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DOCTRINA GENERAL

LAS VIRTUDES DEL JURISTA

SumMaRIo: I. Introduccion. 11. Presupuestos histéricos. 111. La Prudencia.
IV. El Derecho. V. La Justicia. V1. La Equidad.

Jaime DEL ARENAL FENOCHIO

1. INTRODUCCION

Las siguientes reflexiones son el resultado de una lectura muy
personal de los tratados de la Prudencia, la Justicia y la Equi-
dad de la Suma Teolégica de Toméas de Aquino (1215-1274).
Lectura, sin duda, orientada por un afin liberador de la activi-
dad del jurista frente al absolutismo juridico imperante en la
cultura juridica moderna desde que el Estado monopolizé las
fuentes del Derecho a comienzos del siglo XIX. Este anhelo
constituye una de las facetas de la evolucién de la ciencia juri-
dica a finales de la presente centuria y en él estamos compro-
metidos desde hace muchos anos en nuestra actividad docente.
Recientemente ha sido renovado debido a las ricas experien-
cias académica que significaron los cursos y las obras del pro-
fesor Francisco Carpintero’, la lectura de los libros de Paolo

1 Los cursos han versado sobre historia del pensamiento juridico occidental, y los ha
impartido en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana de México, durante
los meses de mayo y octubre de 1996 y junio de 1997. Fruto de éstos han sido unas Lecciones
mecanuscritas que esperamos pronto se conviertan en un libro. Ellas han sido especial-
mente valiosas para la elaboracién de las presentes reflexiones. En cuanto a sus obras nos
han sido especialmente luminosas Derecho y ontologia juridica. Madrid, Actas, 1993. “En
torno al método de los juristas medievales” Anuario de Historia del Derecho Espanol. Tomo
LIL, 1982; “mos italicus, mos gallicus, y el humanismo racionalista. Una contribucion a la
historia de la metodologia juridica”. Ius Commune 6, 1977; “La modernidad juridica y los
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Grossi, especialmente El orden juridico rsnedievalz. y de Manlio
Bellomo, La Europa del Derecho Comun® y dos viajes de estg-
dio a Europa, especialmente a Pamplona y a Bari, .dor'lde pudi-
mos entrar en contacto més estrecho con esta tendencia liberadora
de la ciencia juridica respecto del positivismo legalista que cada
dia responde menos al clamor de justicia en nuestro agitado y
confundido mundo occidental.

Hace varias décadas, y desde la éptica del realismo filoséfico
v con la historia del derecho como instrumento de analisis, al-
éunos autores comenzaron a erigir una sélida y fundamentada
critica a ese positivismo legalista, al monopolio estatal sobre el
Derecho y a la servidumbre del juzgador frente al legislador,
comenzando a reivindicar épocas y momentos en los cuales
una altisima cultura juridica pudo ser posible, precisamente,
porque no implicé dicho monopolio, sino, por el contrario,
una proliferacién de fuentes juridicas donde la labor del juris-
ta fue reconocida sin mayores cuestionamientos como una de
las més importantes y decisivas en el momento de integrar un
orden juridico justo, razonable, practico y realista. Y es que la
visién legalista acerca del Derecho que ha dominado en las dos
dltimas centurias habia contaminado también la propia vision
de los historiadores del Derecho y del pensamiento juridico
acerca de sus particulares disciplinas, de suerte tal que por
historia del Derecho llegé a entenderse la historia de la legis-
lacién.* Incluso la propia visién del Derecho Natural que de-
fendieron autores catélicos que por siglos reforzé la concepcién
legalista del Derecho.” Una de las razones que condujeron a
esto ultimo fue la importancia excesiva dada a la lectura del
Tratado de la Ley de la Suma Teoldgica, por encima de los tres
tratados que ahora nos ocupan. Hasta la sociedad se ha repe-

catélicos” Anuariode filosofia del Derecho. V,1988; y Una introduccion ala ciencia juridica. Madnid,

Civitas, 1989

2 Madnrid, Marcial Pons, 1996.

1 Roma, Il cigno Galileo Galile:, 1996

4 Véase por ejemplo, nuestro estudio, “Derecho de juristas: un tema ignorado por
la historiografia juridica mexicana” Revista de Investigaciones Juridicas, Ano 15, Nu-
mero 15, 1991, pp. 145-166

5 CARPINTERO, “La modernidad”, passim
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tido la definicién de la Ley expuesta por Tomas de Aquino,
pero poco se recuerdan sus ideas acerca del Derecho, la Justi-
cia, la Prudencia y la Equidad, lo que supuso un reforzamiento
de un legalismo muy conveniente a los fines del Estado moder-
no donde el Derecho se identifica sin mas con la ley positiva
considerada ésta, obviamente, como resultado de la voluntad
estatal, sin ni siquiera reconocer ya los argumentos medievales
o ilustrados que la vincularon o pretendieron vincularla con la
Ley natural.

Hoy no pocos autores parecen darse cuenta que el problema
del Derecho es més simple de lo que se suponia: un problema que
atane a las fuentes mismas de su creacién. Asombrados por las
terribles consecuencias del reduccionismo legalista, cada vez
menos conveniente y mas injusto e irreal, pudieron percatarse
de que el problema estaba precisamente en la concepcién del
Derecho que lo identificé y lo redujo a la ley estatal; y que si
se aspiraba a superar este positivismo legalista en pos de una
cultura juridica mas justa, real y humana habia que desente-
rrar las posibilidades, la validez y la utilizacién de otras fuen-
tes juridicas. De aqui que voltear hacia el pasado haya sido un
proceso hasta cierto punto natural y necesario. Habia que in-
vestigar si en otros tiempos y lugares habian existido érdenes
juridicos no puramente legalistas, y si dichos érdenes habian
procurado buenas soluciones a los conflictos humanos. La His-
toria del Derecho se volvié de este modo no en una disciplina
conservadora —como alguien totalmente ignorante de la Histo-
ria y del Derecho y si anhelante del poder recientemente afir-
mé—° sino por el contrario, liberadora. Liberadora y critica
del poder, del Estado y de la legalidad mas opresiva. Los his-
toriadores del Derecho, esos “agentes incémodos al poder” como
los calificé Paolo Grossi,’ vinieron a poner en tela de juicio no
s6lo el orden juridico moderno, sino la modernidad misma y
sus aparentes posibilidades para construir un orden juridico

6 Es el caso de Jaime Cédrdenas Gracia. Cfr. Proceso, num. 1075, 8 de junio de
1997, p. 16.

7 En la interesante conferencia que dicté en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM el 23 de mayo de 1996.
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eficaz y justo (desde luego eficaz y justo para los hom.bres,.que
no para quienes detentan el poder). Desde lg perspectiva histé-
rica otros é6rdenes juridicos —negados y critlcad_os acerbamgnte
por y desde la Ilustracién, la Modernidad, y el ius naturalzsmcf
moderno— comenzaron a ser conocidos, revalorados y, por qué
no decirlo. reivindicados. Han sido los casos del derecho ro-
mano clasico (siglos 1 a.C.-IIT d.C.) y del orden juridico medie-
val, particularmente la época de vigencia de lo que hoy
denominamos como Ius Commune (siglos XII-XV). Ambos ca-
sos se caracterizaron por integrar un conjunto de diversas
fuentes normativas para dar soluciéon a los conflictos juridi-
cos del hombre, por enaltecer el llamado derecho de juristas
—o la jurisprudencia— como fuente auténoma y particular,
y por mantener la diferencia entre lo publico y lo privado.
Rasgos todos que evidentemente contrastan con los de la
modernidad juridica: monopolio de una fuente del Derecho;
extincién del derecho de juristas (el cual queda reducido a
simple doctrina sin fuerza vinculatoria), y disolucién de lo
privado en lo publico, de suerte que todo el derecho deviene
en publico.®

Tanto el derecho romano clasico como el ius commune tuvie-
ron que ser rescatados de aquella vision maniquea elaborada
tan fina y sutilmente por la Modernidad y sus luces, y que los
condeno6 si no al olvido, cuando menos si a una serie de epite-
tos con los cuales la propia modernidad —y su vision legalista
del Derecho— se quiso por contra justificar: injusto, inseguro,
supersticioso, irracional, desordenado, intolerante, desigual,
confuso, etc. Un nuevo y desconocido panorama acerca de
aquellos érdenes juridicos comenzé a conocerce y a definirse: la
vision tépica frente a la sistemética de la modernidad; la plu-
ral frente a la singular; la multiplicidad de normas frente al
legalismo; la justicia frente a la norma: la diversidad frente a
la uniformidad; la visién horizontal de las fuentes juridicas
frente a la jerarquica; la compleja frente a la simple; en fin...

Vid. Grossi. “Absolutismo Juridico y derecho privado en el siglo XIX" En Doctor

Honoris Causa. Paolo Grossi. Barcelona. Universitat Autonoma de Barcelona, 1991,
pp. 9-26
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la humana frente a la geométrica. Autores diversos y de diver-
sas corrientes y :Paises como Viehwegg, Wieacker,° Calasso, !
D’Ors,12 Grossi,l Villey,14 Hervada,1 Carpintero,16 Bellomo,l'7
Cannata,18 Tarello,'® Cotta,20 Ollero,21 Cavanna®® —muchos
desde la perspectiva del realismo filos6fico— han contribuido a
reconstruir una reflexién sobre el Derecho y sobre la actividad
de los juristas que estuvo viva por varios siglos, que se perdid,
y que hoy puede iluminar en la bisqueda de soluciones a los
graves problemas de justicia que el ser humano enfrenta al
transitar hacia el nuevo milenio; que no de un mejor y mas efi-
ciente control social como parecen insistir ciertas “definiciones”
0 “conceptos” actuales del Derecho y que obviamente se resis-
ten a prescindir del reduccionismo legalista que tanto sirve y
conviene ahora también a los propésitos reglamentaristas
y controladores del nuevo poder tecnocrético y antihumanista.

9 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964. Tépica y filosofia
del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1991.

10 WIEACKER, Franz. Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Madrid,
Aguilar, 1957.

11 CALASSO, Francisco, Medioevo del Diritto. Le fonti. Milan, Giuffré, 1954.

12 D'ors, Alvaro. Derecho Privado Romano, 2° ed., Pamplona, Ediciones Universidad
de Navarra, 1973; Una introduccién al estudio del Derecho, 5° ed., Madrid, Rialp, 1982.

13 Obras citadas.

14 VILLEY, Michel, Compendio de filosofia del derecho, Pamplona, Universidad de
Navarra, 1979-1981, 2 vols., La formazione del pensiero giuridico moderno, Milano, Jaca
Book, 1986.

15 HERVADA, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2° ed., Pamplona, Eunsa,
1991, Introduccion critica al derecho natural, México, Editora de Revistas, 1985.

16 Obras citadas.

17 BELLOMO, op. cit.

18 CANNATA, Carlo Augusto. Historia de la ciencia juridica europea, Madrid, Tecnos,
1989.

19 TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1995.

20 CoTTA, Sergio. Itinerarios humanos del Derecho, 2* ed., Pamplona, Eunsa, 1978,
;Qué es el Derecho?, Madrid, Rialp, 1993.

21 OLLERO TASSARA, Andrés. Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1982; ;Tiene razon el derecho? Madrid, Congreso de los
Diputados, 1996.

22 CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero
giuridico, Milano, Giuffré, 1982.



14 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

La lectura que hicimos de los tratado‘s de la Prudencia, la
Justicia y la Equidad de la Suma Teolégica obedecen al p}'opé-
sito de acercarnos con mayor profundidad a la comprension de
una visién del Derecho que todavia puede dar mucho para con-
seguir sociedades més justas, menos oprirrpdas por la adminis-
tracién y por el poder politico y mas conscientes de su papel en
la formulacién de soluciones adecuadas y consonantes con la
realidad humana, siempre compleja, insospechada y diversa.
De aqui que hayamos voluntariamente desechadg la lecturg
del Tratado de la Ley —abusivamente citado y utilizado por si-
glos— y preferido rescatar la visién del Aquinatense sobrfe la
prudencia y la justicia; que al fin y al cabo no hay que olvidar
son éstas precisamente dos virtudes que se unen para integrar
una palabra: la jurisprudencia, la ciencia de los juristas.

II. PRESUPUESTOS HISTORICOS

Hay que recordar algunos presupuestos para comprender la
obra y el pensamiento del autor de la Suma Teoldgica. Presu-
puesto obvios pero no por esto prescindibles

Primero; la época. Santo Tomds escribe en pleno siglo XIII,
es decir la etapa donde culmina la “Escuela de los Glosadores”
(La Magna Glosa se ha fechado hacia mediados de esta centu-
ria) y florece esa corriente que algunos autores han llamado de
los ultramontani.*® El mos italicus se afirma y pronto dara
paso al apogeo de la ciencia juridica medieval con la “Escuela
de los Comentaristas”. La pluralidad de fuentes es un hecho
evidente y obliga a la formulacién de diversos 6rdenes de pre-
lacién que, sin embargo, se muestran poco eficaces: la solucién
a los problemas juridicos proviene no del mandato sino de la
razén, la oportunidad, la utilitas, la conveniencia y la justicia.
Durante la centuria conviven el derecho feudal, los diversos es-
tatutos urbanos locales, los tradicionales derechos consuetudi-
narios y se afirma y organiza un Derecho Canénico en manos

23 MOLITOR-SCHLOSSER. Perfiles de la Nueva Historia del Derecho Privado, Barcelona,
Bosch, 1980, p.28.
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del papado, a la vez que se consolida el ius mercatorum. A su
lado, el derecho de los reyes, del Principe o del Einperador, es
decir, la legislacién, viene a ser una norma maés que proclama,
sin conseguirlo, una pretendida supremacia sobre los demés
derechos. El propio Toméas de Aquino d-dizard todo un tratado
de la Suma Teoldgica a la ley pero sin entenderla sélo como re-
sultado de la voluntad humana y sin desconocer otras fuentes
del Derecho; a fin de cuentas él afirmé, siguiendo a San Isido-
ro de Sevilla, que la Ley "es s6lo un modo de ser del Derecho”
no todo el modo de ser del mismo.

Otro presupuesto consiste en la formacién teolégica, no juri-
dica, del Doctor Angélico, hecho que permite entender la vincu-
lacion que por fuerza debi6é mantener con los juristas de su
época para hacerse del bagaje juridico indispensable que le
permitiera opinar con autoridad en aquellas cuestiones teolégi-
cas que se referian al derecho y a la justicia. Santo Tomaés no
fue un hombre aislado que redacté la Suma Teolégica en la so-
ledad de una torre de marfil. Su obra se abre a su época y res-
ponde a su tiempo; y ambos son los del florecimiento de la
jurisprudencia medieval, a la vez influenciada por la teologia
escolastica que influyente en los tedlogos escolasticos, particu-
larmente en Tomas de Aquino. Resultaba imposible que los
teélogos y juristas de la época se ignoran o se desconocieran
dado el febril y universal ambiente intelectual del siglo XIII; y
si bien en la Universidad de Paris no se ensené Derecho Ro-
mano, esto no quiere decir que Santo Tomas no conociera a los
autores que desde el siglo anterior venian elaborando los pre-
supuestos de una dogmatica juridica llamada a colmar los va-
cios e insuficiencias de los derechos locales y tradicionales.
Parece que sobre todo conocié y tuvo cierta familiaridad con la
obra de uno de los ultramontani; Pedro de Bellapertica (c-
1250-1308). En definitiva sus ideas acerca del Derecho no po-
dian desconocer el imperio de la tépica y los pocos alcances y
posibilidades de la legislacién de reyes, principes y emperado-
res ni ignorar que el Derecho mas que un conjunto de normas
era ante todo lo justo; un orden justo que se realizaba concre-
tamente, caso por caso y frente a situaciones humanas irrepe-
tibles y diversas, y no como resultado de la aplicacién de un
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modelo universal y abstracto de justicia, de caracteristicas ma-
tematicas y casi geométricas. Frente a sus ojos se estab.a c%esa-
rrollando una intensisima labor por parte de diversos juristas
que exploraban las posibilidades de los Fextos juridicos de Jus-
tiniano para encontrar en ellos principios, argumentos, rpéto-
dos v razonamientos que les permitieran elaborar soluciones
pertfnentes para los miles de nuevos problemas juridicos que
la formacién de la sociedad baja medieval presentaba. Frente a
él se encontraba la realidad de un derecho positivo y él, realis-
ta como pocos, no podia desconocer ni su validez ni sus posibi-
lidades. Su iusnaturalismo por fuerza no pudo desconocer ni la
autonomia del derecho positivo, ni cierta relatividad del propio
Derecho Natural.

Su caracter de teélogo, pues, no debe hacernos olvidar que
se movié no sélo en el siglo de oro de la teologia escoléstica,
sino también en el siglo del florecimiento universitario de los
estudios de Derecho —Civil y Canénico— y que ambas discipli-
nas pertenecian a la universalidad de los conocimientos de una
época que no concebia la parcializacién del saber humano., Lo
juridico por lo tanto no le pudo ser ajeno ni desconocido.

Otro presupuesto que importa recordar es la ausencia del
Estado.” Hacia el siglo XIII, en efecto, por un lado Imperio y
Papado —las dos potencias Universales— y por el otro, la exis-
tencia todavia de senorios feudales y de ciudades libres dota-
das de fueros o estatutos juridicos particulares, hicieron
imposible la existencia de monarquias fuertes y consolidadas
de las cuales nacera el Estado moderno. La debilidad misma
de la monarquia medieval implicé a su vez una presencia muy
relativa de la legislacién dentro del amplio espectro que forma-
ron las diversas fuentes del derecho de la época. La ley ven-
dria a ser, por ende, lo que Santo Tomas diria de ella: “cierta
norma de derecho”. La inexistencia del Estado, por su lado, su-
puso que la definicién entre lo publico y lo privado fuera mas
clara y sus limites més precisos y conocidos. Lo publico lo de-
terminaria el Emperador o el monarca, pero sélo en aquellas

24 Manuel Garcia PELAYO, “Hacia el surgimiento histérico del Estado Moderno”. En
Idea de la politica y otros escritos. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.
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materias que hoy denominamos administrativas. El Derecho
siguié siendo el ius, y conforme a la tradicién romanista que
resurgia por entonces pertenecia sobre todo a los privados.?
De aqui la intervencién de corporaciones, comerciantes, pobla-
ciones y juristas para su formulacién. Por encima, y en ocasio-
nes en contra de los deseos del monarca medieval, se construyé
todo un orden juridico complejo, diverso y que relegé a la ley a
un papel modesto y secundario: ser junto con las otras fuentes
un instrumento mds al que los jueces podian o no acudir en la
soluci6én de los conflictos entre los privados. Orden que simple-
mente no pudo contemplar a la ley como la unica fuente del
derecho, ni siquiera como la principal o de mayor jerarquia,
puesto que dicho orden no se construyé ni se concibié segiin un
sistema jerarquico entre normas diversas.

Tomas de Aquino vivié, pensé y escribié inmerso en estos li-
mites culturales, politicos y sociales: En lugar del universo es-
tatal contemplé un pluriverso politico, juridico y social. Una
compleja sociedad estamental que supuso sin embargo, un or-
den interno cuyas claves de explicacién habria que encontrar
no en la racionalidad moderna del poder o del Estado sino en
la Teologia de la época y en el realismo filoséfico que contem-
plé al hombre dentro de una sociedad cargada de desigualda-
des, tal vez porque el hombre mismo no se concibi6 igual a sus
semejantes sino unicamente en los planos teolégico y metafisi-
co. En cambio, en la sociedad y en la historia se desenvolvia
un hombre concreto y diferente, tinico y singular, cargado de
defectos y virtudes; preocupado por su vida cotidiana y diverso
desde su nacimiento a los demds por las distintas posiciones
que ocupaba segun su origen, su estado, su sexo, su profesién,
su edad, etcétera. Posiciones todas que impedian tratarlo del
mismo modo que se trataria a otro hombre. La realidad evi-
denciaba hombres y mujeres irrepetibles. De aqui que sus pro-
blemas juridicos no pudieran reducirse a soluciones genéricas
y abstractas emanadas de una supuesta Teoria acerca del
hombre y sus conflictos. Con toda su enorme carga de comple-
jidad y dificultad la singularidad del hombre exigia, por el con-

25 GROSSI, op. cit., n. 8 passim.
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trario, soluciones ad hoc, humildes y precisas, sin pretensiones
de perpetuidad ni de universalidad. ' .

Una visién asi del hombre condicioné la propia definicién del
Derecho. Este serviria al hombre, no el hombre al Derecho. Ppr
lo mismo, exigia una laboriosa tarea de integraciép de solucio-
nes justas para cada caso. Visién y tarea que seé avinieron muy
bien con el trabajo de los juristas del mos italicus que siguie-
ron el modelo de trabajo y reflexién de los juristas romanos.
Serian ellos los llamados a construir esa dogmatica medieval
que tan buenos servicios prest6 a la cultura occidental hasta el
periodo de la codificacién moderna. Dogmatica que no desdefé
ni cancelé las posibilidades de los derechos locales o consuetu-
dinarios, ni tampoco de la misma legislacion real que encontro
en las tareas de los juristas su exacta y justa proporcién y uti-
lidad: orientar a veces, precisar otras; o imponer, en ocasiones
extremas, la soluciéon adecuada y justa a un problema singu-
lar, que por implicar al hombre se resistia a someterse al dic-
tado de una tnica y suprema norma, sea quien fuera el que la
hubiera dictado.

Como teélogo realista Tomas de Aquino debié reconocer esta
complejidad y diferenciacién del ser humano; inmerso en la
historia y condicionado por circunstancias personales. A la vez,
la teologia la aportaria la visién del hombre como hijo de Dios
y por ende, igual a sus semejantes.

Singularidad y diferenciacién por un lado, generalidad e
igualdad por el otro: el gran dilema del tedlogo, del moralista y
del jurista medieval. ;Hasta dénde la similitud?, ;hasta dénde
la diferenciacién? Santo Tomas de Aquino y los juristas del
mos italicus encontrarian una respuesta que la modernidad si-
glos después se encargé de hacernos olvidar: la correcta y rea-
lista relacién entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo,
no vinculados jerdrquicamente ni por fuerza dependientes uno
del otro sino, por el contrario, paralelos, horizontales, relativa-
mente auténomos relacionados entre si, e interactuado en la
busqueda de soluciones justas en los conflictos humanos, siem-

pre singulares y siempre reales. El jurista, como el teélogo y
como el moralista, sabria acudir a los primeros principios del
Derecho Natural para orientar la solucién juridica (justa, util,
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razonable y ética), pero a la vez no podia desconocer la aplica-
cion de un Derecho Positivo, creacién humana en el tiempo y
en el espacio, en la cultura y en la sociedad. De aqui que ela-
borase con ambos elementos una dogmatica juridica a todas lu-
ces ejemplar por su racionalidad, por su método, por su respeto
a la compleja naturaleza del hombre: el ius commune, llamado
a perpetuarse por siglos.

Los Tratados de la Ley, de la Prudencia, de la Justicia y de
la Equidad de la Suma Teoldgica estaran condicionados por es-
tos presupuestos. A la modernidad y a su visién legalista y
castrada del Derecho y de la jurisprudencia sélo le interesé co-
nocer el primer tratado, relegando los otros tres, precisamente
los que se referian al ius y a sus virtudes la justicia, la pru-
dencia y la equidad. Esto significé olvidar los méritos y los al-
cances de la jurisprudencia como fuente del Derecho y
desconocer la diferencia entre éste y la Ley. Por desgracia, esta
tarea, a todas luces determinada por el ascenso del Estado mo-
derno, fue secundada por los propios teélogos y juristas catéli-
cos, desde aquellos castellanos de la Escuela Espanola del
Derecho Natural de los siglos XVI y XVII, hasta los mas re-
cientes iusnaturalistas de los siglos XIX y XX, los cuales adop-
taron en gran medida los presupuestos filoséficos de la Escuela
Moderna del Derecho Natural y su perspectiva jerdrquica,
ahistérica, sistematica, geométrica e idealista de la ley natu-
ral; perspectiva que los llevé también a consagrar a la ley
como la suprema o unica fuente del orden juridico.2

El legalismo en la historia del Derecho —que equivale a de-
cir normativismo— se impuso por fin en los siglos XIX y XX
para gloria y alegria del Estado. Su inmensa fuerza seductora
fue avalada por un iusnaturalismo racionalista que devino fi-
nalmente en un burdo y crudo voluntarismo. Sélo a finales de
esta tragica centuria parecen haberse descubierto las posibili-
dades y el valor de los otros tres tratados que se refieren tanto
al Derecho como a las tareas y virtudes propias de los juristas;
tratados, tareas y virtudes durante tantos anos ignorados por
una civilizacién que sélo ha sabido aplaudir a los legisladores.

26 CARPINTERO, “La modernidad”, passin.
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II1. LA PRUDENCIA

Para entender cabalmente el pensamiento del Aqginate
acerca del derecho, del arte o ciencia del jurista —la junspru-
dencia— y acerca de la justicia, deben leerse en forma conjun-
ta los Tratados de la Prudencia y de la Justicia; ambos
incluidos en la parte Secunda Secundae donde emprendié taq-
to el estudio de las virtudes teologales (fé, esperanza y cari-
dad) como de las cardinales (prudencia, justicia, fortaleza y
templanza). A la virtud de la prudencia le correspondieron die.z
cuestiones (de la 47 a la 56), mientras que a la justicia veinti-
trés. (de la 57 a la 79). El andlisis del Derecho lo realizé con
brevedad en la cuestién 57, y el de la justicia especificamente
en la cuestiéon 58. La equidad la analizé en la cuestién 120
dentro del Tratado de las Virtudes sociales. Es decir, estos
cuatro conceptos —prudencia, derecho, justicia y equidad—
aparecen estudiados fuera del Tratado de la Ley que forma
parte de la Prima Secundae, (cuestiones 90 a 108) lo que de
por si es harto significativo: En Santo Tomés la ley, en efecto,
no guarda relacién directa e inmediata con la cuestién relativa
al Derecho, lo que si ocurre con la justicia de la cual es objeto el
Derecho.

La simple ubicacién de cuestiones que nos interesan y su
separacién de las cuestiones relativas a la ley sefialan de una
manera gréfica la diferencia profunda entre el pensamiento ju-
ridico medieval y el moderno: en el primero el Derecho tenia
poco que ver con la norma legal y si mucho con la justicia
mientras que la modernidad ha subrayado la naturaleza nor-
mativa del Derecho, su identificacién con la ley y su desvincu-
lacién con la justicia, la cual ha sido sustituida por objetos o
fines de diversa naturaleza y contenido: control social, supre-
macia racial, intereses econémicos, legitimacién del poder, et-
cétera.

Al no identificarse Derecho con la ley, —el prestigio o impor-
tancia de la funcién o tarea del legislador como operador del
primero queda, por ende, bastante disminuido. Por el contra-
rio, al relacionarse estrechamente prudencia y justicia, y al
identificarse ambas como virtudes, es obvio que inciden en la
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tarea de ese profesional del Derecho conocido como jurista, ju-
risconsulto, o mas propiamente jurisprudente. Este seria aquél
hombre que debiera por encima de todos poseer, cultivar y ope-
rar aquéllas virtudes, puesto que su actividad diaria lo enfren-
ta precisamente a los problemas de justicia entre los hombres,
donde la nocién de lo justo —el derecho— y una opinién o de-
cision prudente se hacen no sélo convenientes sino indispensa-
bles. Su prestigio se vuelve incuestionable.

La prudencia —virtud definida como “recta razén en el
obrar”—, como el arte, no reside simplemente en el entendi-
miento sino también en la voluntad, toda vez que lleva consigo
“la aplicacién a la obra”. Es verdad que requiere “la eleccién de
la voluntad” pero antes se da “el consejo del entendimiento”,
especialmente del entendimiento préctico; por ello el prudente
necesita no sélo conocer los principios universales de la razén
sino también los particulares “en los cuales se da la accién”. Su
materia son precisamente “los singulares contingentes sobre los
cuales se ejercen las operaciones humanas”. Si bien ella, como
la justicia, “pertenecen tanto a la parte racional, capaz de
apreciar lo universal, como a la parte sensitiva lo particular”.?’

Concebida como principio moderador de todas las demas vir-
tudes, —de aqui que sea ante todo una virtud moral— ayuda
al desarrollo-de todas las demas y actua en todas, aunque no
le corresponde a élla imponerles su particular fin, lo que le
toca a la sindéresis o “razén natural”; la prudencia sélo “dis-
pondria de los medios para la accién”.?®

El prudente halla el justo medio que sélo se consigue “me-
diante la recta disposicién de los medios”. Su funcién se desen-
vuelve en tres actos: aconsejar —lo que supone “Indagar’—
juzgar, e imperar, que “consiste en aplicar a la operacién esos
consejos y juicios”. Debe ser ademas diligente, es decir habil en
animo para emprender ‘rdpidamente lo que debe obrar”®

27 Tomas DE AQUINO. Suma Teologica, tomo VIII. Tratado de la Prudencia y Tratado
de la Justicia. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, MCMLVI. Secunda Secundae
(2.2) cuestion 47, arts. 1 a 10. |

28 Idem, arts. 4*, 5 y 6",

29 Idem, arts. 7" y 8“.29.
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"Siendo propio de la prudencia emitir los actos de consejo, de-
liberacién o consejo, juicio e imperio, respecto de los medios
con los que se llega al fin debido”, no sdlo se limita al gobierno
de uno mismo sino también se extiende al de la multitud.
Cuando se orienta al bien comun se llama “prudencia politi-
ca” 30

Prevista esta ultima clase de prudencia —y distinguida de
la “propiamente tal” y de la “prudencia econémica”— Santo To-
mas refiere la prudencia como virtud propia de gobernantes y
de gobernados: en los primeros obra “como mente arquitecténi-
ca” mientras que en los subditos “a modo de arte mecéanica o
como obreros que ejecutan un plan”.31 Sin embargo, con con-
viene reducir esta virtud exclusivamente al acto de gobernar
en sentido estricto, propio de los politicos y gobernantes; su
sentido es mas amplio e implicaria también a los jurispruden-
tes dado que esta orientada “al bien comun”. El jurista, por
ende, obraria frente a su sociedad a la manera del gobernante,
“a modo de mente arquitecténica”, elaborando las soluciones
Justas, reales y pertinentes que planteasen los novedosos con-
flictos de una sociedad medieval en plena transformacién y ca-
rente de los derechos optimos para hacer frente a las
consecuencias de esa compleja transformacion. Residiendo la
prudencia en la razén, se infiere la naturaleza eminentemente
racional de la tarea de los juristas. Sera la razén la que los
guie en esa tarea constructora de soluciones prudentes y jus-
tas. Pero serd la virtud de la prudencia la que determine la
aplicacién de la solucién a los casos concretos ya que élla “no
trata del fin sino de los medios” y en las cosas humanas “los
medios no son fijos, sino hay gran variedad y multiplicidad de
ellos segun la diversidad de personas y negocios".** Aqui apare-
ce una de las grandes caracteristicas de los prudentes del de-
recho: su capacidad para determinar lo justo en cada caso
atendiendo a la diversidad de hombres que pertenecen a cultu-
ras diversas, 1odeados de situaciones humanas por demas de-

30 Idem, art. 10°,
31 Idem, arts. 11¢y 12¢.
32 Idem, art. 15°.
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siguales y muchas veces irrepetibles y tinicas. Aptos para apli-
car los principios universales a los objetos operables tanto uni-
versales como particulares,®® los juristas, como todos los
hombres, gozan de disposicién natural para conocer algunos
principios universales, pero otros “sean de la razén especulati-
va o practica, no son conocidos naturalmente, sino que deben
adquirirse por experiencia personal o por instruccion™*

Refiriéndose a las partes de la prudencia y en particular a
las partes potenciales —es decir, a las “virtudes adjuntas a la mis-
ma que se ordenan a otros actos o materias secundarias, por-
que no poseen toda la virtualidad de la virtud principal’—>°
Santo Tomés de Aquino distinguié entre la eubulia, la synesis
y la gnome, todas intimamente relacionadas con el oficio de ju-
rista debido a que la primera se refiere al consejo (acaso la
funcién mas propia de los juriconsultos), la segunda, al buen
sentido “para juzgar lo que sucede ordinariamente”; y la ulti-
ma, o perspicacia, dirigida a juzgar “lo que a veces se aparta
de las leyes comunes”.”® El conocimiento de estas tres partes
de la prudencia —a la cual el Doctor Angélico reservé ocuparse
del acto principal, es decir el precepto o imperio— resulta clave
para comprender la funcién de los juristas no sélo medievales
sino de cualquier otra época. Aclaran por si mismas cual fue (y
podria ser nuevamente) el trabajo del jurista.

La eubulia —“habilidad en el consejo”— nos lleva a “aconse-
jar rectamente” no sélo por averiguar y descubrir “los medios
aptos para llegar al fin”, sino porque toma en consideracién
“un conjunto de circunstancias”.’’ Tareas que cualquiera que
conozca la actividad de los juristas no puede desconocer.

La relacion entre prudencia y ewbulia no estriba en que
sean virtudes diferentes sino en que la segunda ordena a la
primera “como lo secundario a lo principal”.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 2.2 c. 48, art. wnico.
36 Ibidem.

37 2.2 ¢ 51, art. 1°.
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Aconsejar bien compete a la prudencia ‘como virtud impe-
rante”, mientras que a la eubulia como virtud “ejecutiva’.

Tamblen la synesis, “o buen sentido moral”, cobra particular
importancia en relacién a la misién de los juristas que enfren-
tan cotidianamente problemas juridicos diferenciados no por la
materia de la que versan sino por las circunstancias de los
hombres que los plantean, ya que supone “un juicio recto no en
cosas de orden especulativo, sino sobre las acciones particula-
res que son objeto de la prudenc1a ¥ Se trata, ni més ni me-
nos, de la sensatez que permite juzgar bien.

El realismo aristotélico del te6logo dominico es evidente en
el siguiente parrafo:

El juicio recto consiste en que la inteligencia aprehende
las cosas tal como son en si mismas. Esto se da cuando
esta bien dispuesta, como un espejo en buenas condiciones
reproduce las imagenes de los cuerpos como son en si mis-
mos, mientras que, si falta esa disposicién, aparecen en él
iméagenes torcidas y deformes.*

Ver, analizar, estudiar, aprehender las cosas como son en si
mismas; son responsabilidades sobre todo de quienes se ocu-
pan de resolver problemas humanos. Santo Tomaés, sin embar-
go, no marcé el camino a seguir; los juristas romanos lo habian
senialado mil anos atras pero el Doctor Angélico recuperé para
la teologia y para la filosofia lo que los letrados de la “Escuela
de los Glosadores” habian comenzado a vislumbrar a través de
la lectura de los textos recuperados del Corpus Iuris. Las fae-
nas juridicas, precisamente porque se nutrian de la realidad
humana —siempre variada— no podian darse el lujo de ele-
varse al plano teérico, abstracto e ideal ni de ver “imagenes
torcidas y deformes”. Si habia que hacer y decir justicia debia

de hacerse atendiendo a la realidad, la que impone siempre
sus condiciones,

38 Ibidem.
39 Idem, art. 2°.
40 Idem, art. 3°.
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La perspicacia o gnome permite juzgar conforme a “princi-
pios superiores”’, mientras que la synesis lo hace conforme a
“reglas comunes”. De aqui que la primera lleve “consigo cierta
agudeza en el juicio”. Y es que “acaece a veces la necesidad de
hacer una obra al margen de las reglas comunes de la ac-
cion...Por lo cual debe juzgarse de estos casos conforme a prin-
cipios supenores a las reglas comunes” por las que juzga la
synesis.* L El célebre ejemplo de las obligaciones del depositario
es traido a cuenta en esta ocasién por el teélogo dominico. “La
synesis —continua exponiendo— juzga la verdad de todo lo
que sucede conforme a las reglas comunes. Pero, como acaba-
mos de ver, hay cosas que deben determinarse fuera de esas re-
glas”. Entonces “el juicio debe tomarse de los principios propios
de las cosas, y la lnvestlgacwn se hace también conforme a
esos principios comunes”.

La gnome permite conocer muchas de esas cosas que pueden
“suceder fuera del curso normal de la naturaleza; lo que corres-
ponde considerar solamente a la providencia divina; pero entre
los hombres, el que mds perspicaz sea puede conocer, con su
inteligencia, muchas de ellas”.

Si bien Santo Tomas no vincul6 especificamente a la funcién
Jurisprudencial el tratamiento de esta tres partes potenciales
de la virtud de la prudencia, ni a la judicial, no cabe duda que
se perfilan como “virtudes” esenciales para juristas y jueces,
toda vez que la actividad de ambos, relativa siempre a proble-
mas humanos, exige continuamente ponderar aquellas peculia-
ridades que rodean, matizan, distinguen y particularizan
dichos problemas precisamente por ser humanos, y, en conse-
cuencia, no siempre encasillables en formulas generales de
aplicacién forzosa, absoluta, permanente y universal. La cien-
cia del Derecho —especulativa y préctica a la vez— vincula
por fuerza imperativos racionales con realidades humanas.
El jurista —como el moralista, el politico o el sacerdote— se
mueve entre ambos parametros tratando de encontrar un equi-
librio justo y humano entre unos principios universales —los

41 Idem, art. 4°,
42 Ibidem.
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primeros principios— y una vida cargada de necesidades, .de-
fectos. contradicciones, pasiones, errores equivocos, angustias,
temores. ambiciones... El planteamiento de Santo Tomaés fue
muy claro: “Entre los dictamenes de la razén natural figuran
sobre todo los fines de la vida humana, que son en el orden
préactico, como los principios especulativos conocidos natural-
mente”.*® Principios que obran (no pueden desconocerse) en la
vida cotidiana de cada uno de los seres humanos, cada uno
condicionado histérica, biologica, social y culturalmente. De
aqui la existencia en el “alma” humana de la prudencia, la que
se impone como la primera virtud que debieran poseer, culti-
var y desarrollar quienes se dedican a la ardua tarea de resol-
ver conflictos juridicos; es decir, los juristas y los jueces. La
otra gran virtud sera la Justicia.

IV. EL DERECHO

Es clara la identificacién y la ubicacién de la prudencia y de
la justicia en la obra de Santo Tomas: ambas son virtudes y
por ende pertenecientes a la Moral. Esta es entendida no a la
manera moderna como Moral de preceptos o de deberes, sino
como Moral de virtudes. La jurisprudencia o arte del derecho
implica la actualizacién de ambas virtudes en la solucién de los

problemas juridicos humanos (aquéllos donde se pretende dar

a cada quien lo que le corresponde) y de aqui que esté estre-
chamente vinculada con esa Moral de virtudes. Desde esta
perspectiva, sus cuestiones principales (el derecho, la justicia y
la prudencia) no estén relacionadas inmediata ni por fuerza
con la normatividad, ni con los preceptos, ni con la ley. Los ju-
ristas no son legisladores ni siquiera legistas, sino prudentes
de lo justo, y al Derecho no lo identifican con la ley, sino con lo
justo; lo que supone ante todo el desarrollo de una virtud, la
justicia. Sera la Modernidad la que trastoque esta vision tanto
romana como medieval y construya la visién que identifica al
Derecho con la ley visién que considera la ciencia del jurista
como ciencia de la normatividad, y que en lugar de virtudes

43 2.2 c. 56, art. 1*
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ensefie e impogna preceptos; finalmente, los deberes surgidos
de la razon y de las cosas seran sustituidos por deberes exclu-
sivamente emanados de la voluntad.

Muy breve fue el tratamiento que Tomés de Aquino dedicé
al Derecho (De iure); sélo una cuestiéon (la 57), y es que su in-
tencion no fue ir mas alla de su propésito de vinculado con la
virtud de la justicia. Ni era un jurista ni se propuso invadir te-
rrenos que por esas épocas estaban cultivando los primeros ju-
ristas del mos italicus, especialmente los ultramontani.

Precisamente, gracias a la confluencia de los trabajos pre-
vios de los Glosadores, de la Escolastica y de la independencia
de criterio desarrollada por los ultramontani, nacera lo que
Grossi ha denominado “el tiempo de la liberaciéon” de la juris-
prudencia medieval que representan con todo esplendor los
Comentaristas de los siglos XIV y XV.* Sin estas tres aporta-
ciones simplemente el ius commune resulta incomprensible.
Santo Tomés puso su grano de arena (que no todos los mate-
riales) para la construccion de ese magnifico edificio intelectual
que fue el orden juridico bajo-medieval. Desde su perspectiva
teolégica coincidié con la valoracién y el manejo de la realidad
llevada a cabo por los juristas contempordneos. El Derecho se
entendia ante todo como orden justo, objeto de la Justicia, y
ésta una virtud que ligada a la prudencia conforma ni més ni
menos que la jurisprudencia: la ciencia o arte del Derecho.
Prudencia y justicia quedaran senaladas para siempre como
las virtudes, si no es exclusivas, si propias del jurisconsulto. La
relacién entre ambas virtudes y de ambas y del Derecho con
respecto a la ley quedé planteada en el siguiente parrafo.

La razén determina lo justo de un acto conforme a una
idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de
prudencia. Y esta, si se formula por escrito, recibe el nom-
bre de ley; de ahi que la ley no sea el derecho mismo pro-
piamente hablando, sino cierta razon del derecho®

44 Grossl, El orden, p. 176.
46 2.2 ¢.57, art. 1°.



28 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

O como siglos atras habia afirmado San Isidoro de Sevilla.
Una especie de derecho. No hay, pues, identificacién alguna
posible entre la ley y el Derecho. El Derecho es considerado como
lo justo y explicado de la siguiente forma:

Se da nombre de justo a aquello que, realizando, la recti-
tud de la justicia, es el término del acto de ésta, aun sin
tener en cuenta cémo lo ejecuta el agente, mientras que
en las demés virtudes no se califica algo de recto sino en
atencién a como el agente lo hace. De ahi que de un modo
especial y a diferencia de las demas virtudes, se determina
por si mismo el objeto de la justicia y es llamado lo justo.
Tal es el derecho.*

Ante la consideracién resulta imposible identificar al Dere-
cho como un fenémeno meramente normativo. Mas bien se en-
contraria en él una naturaleza vinculante, en razén de cosas 0
de personas.

De aqui que lo propio de la Justicia sea “ordenar (o regir) al
hombre en las cosas relativas a otro”, lo cual supone una cierta
igualdad como el mismo nombre lo demuestra, pues suele de-
cirse “ajustar” el adecuar dos cosas, y es que la igualdad siem-
pre se refiere a los demas. g

El articulo segundo de esta cuestion Témas de Aquino
trat6 de la divisién entre Derecho Natural y Derecho Positivo,
sin duda uno de los temas més controvertidos e incomprendi-
dos durante los siglos posteriores. En él se esforzé en definir
los limites exactos de cada uno respecto de su operabilidad en
la convivencia humana. En efecto, ambos derechos ni se con-
funden ni estédn relacionados de un forma jerarquica o vertical
dependientes uno del otro por necesidad. Ambos gozan de
una dosis mas o menos de autonomia, la cual depende precisa-

mente, de las “cosas humanas”, es decir, de la propia naturale-
za humana.

46 Ibidem
47 Idem y c. 58, art. 2°.
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“El Derecho o lo justo —afirmé— es algo adecuado a otro,
conforme a cierto modo de igualdad”.4r8 Pero lo adecuado al
hombre puede serlo de dos maneras: por la naturaleza misma
de las cosas... y entonces se llama “derecho natural” o cuando
una cosa es adecuada a otra por un mutuo acuerdo o por con-
trato... y en este ultimo caso se llama “derecho positivo”.

Sin embargo, Tomds de Aquino no concibi6 la naturaleza
humana inmutable sino mudable y por consiguiente “lo que es
natural al hombre puede algunas veces fallar”, es decir, no
siempre y en todas partes se muestra sin cambios.*® De esta
forma el Santo de Aquino abri6 el camino hacia un ius natura-
lismo histérico, contingente, que rige al hombre en la historia
y lo sigue y contempla en sus propios procesos de transforma-
cién y cambio; o si se quiere hacia un ius naturalismo con
cierta y justificada (natural) dosis de “relativismo” en su apli-
cacién. Lo que no supone ni su derogacién absoluta, ni la mu-
tabilidad de sus primeros principios; de tal modo que si algo en
si mismo se opone al Derecho Natural, “no puede hacerse justo
por voluntad humana”. Voluntad, a la que, sin embargo, si se
le reconoce autonomia y capacidad de determinar lo que es jus-
to cuando ella no atenta contra los primeros principios del De-
recho Natural; no estando entonces necesariamente vinculado
a éste. Asi Santo Tomés rescaté la autonomia de la voluntad
humana para establecer algo como justo, y al hacerlo, salvé la
autonomia del propio Derecho Positivo:

La voluntad humana en virtud de un comercio comun,
puede establecer algo como justo en aquellas cosas que de
suyo no se oponen a la justicia natural, y aqui es donde
tiene lugar el derecho positivo... Pero si algo en si mismo
se opone al derecho natrual, no puede hacerse justo por
voluntad humana.’®

‘ Lo legal, seria, siguiendo a Aristételes “lo justo que por prin-
cipio es indiferente para ser de un modo o de otro; pero que lo

48 2.2 c. 57, art. 3°.
49 2.2 c. 57, art. 2
50 Ibidem.
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es una vez establecido”.” Mucho del contenido del Derecho po-
sitivo se formulara de esta manera tanto por la acciéon de los
juristas como por la de los legisladores.

V. LA JUSTICIA

Habiendo entendido por una parte que el Derecho positivo
comprende aquéllo que puede ser adecuado a un hombre por
convencién o comin acuerdo y que “esto puede realizarse de
dos formas: por un convenio privado... o por convencién publi-
ca” (ley), sea que ésta resulte de un acuerdo de todo el pueblo
o cuando lo ordena el gobernante que tiene a su cargo la comu-
nidad; y por otra, que el Derecho se identifica con lo justo na-
tural (ius sive iustum) “que es aquéllo que por su naturaleza
estd adecuado o ajustado a otro”,*? resulta facil comprender
que Santo Tomas adoptara sin mayores dificultades la tradi-
cional definicién romana de la justicia como "la perpetua y
constante voluntad de dar a cada uno su derecho”. Como virtud
que se requiere primero de la voluntad y luego, de la firmeza
(perpetua y contante). La unica modificacién que Santo Tomas
introdujo en esta definicién fue en el sentido de agregarle la
calidad de Hébito: la justicia seria, en consecuencia, aquel hd-
bito segiin el cual uno da al otro lo que es suyo segiin derecho
[lo justo], permaneciendo en ello con una voluntad constante y
perpetua, o, como afirmé Aristételes, “el hédbito segin el cual
alguien actua al elegir lo que es justo”. -

La justicia es virtud que radica en la voluntad y se refiere a
otro; a élla le pertenece rectificar (ajustar) los actos humanos
que se refieren a otros ya que para rectificar los propios exis-
ten otras virtudes. En élla la razén orienta a la voluntad, “que

puedesguerer algo en orden a otro, lo cual pertenecen a la jus-
ticia”.

51 Ibidem.

52 Idem, art. 3°.

53 2.2 c. 58, art. 1°
54 Idem art. 4°
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El dato distintivo de la justicia respecto a las demas virtu-
des es el medio, que en la justicia “consiste en cierta igualdad
de la proporciéon de la cosa exterior a la persona exterior”, lo
que se subraya dentro de la mas clara tradicién del realismo
filos6fico y revela con toda nitidez las verdaderas funciones del
jurista y del juzgador.”®

También distinguié entre justicia legal (que ordena al hom-
bre inmediatamente al bien comun) y justicia particular (que
lo ordena inmediatamente al bien del otro como particular). La
primera podria corresponder, en principio al gobernante mien-
tras que la segunda corresponde a todo hombre. La justicia tie-
ne por objeto “sélo las acciones externas y las cosas, bajo un
aspecto especial de tal objeto, o sea en cuanto mediante éllas el
hombre se ordena a los demas”. El dar a cada quien lo que es
suyo supone una “operacién exterior en cuanto la misma, o la
cosa sobre la que se ejercita, guarda proporcién con la otra
persona a la que se ordena la justicia”. De esta forma, tanto el
“lucro” como el “dano” son formas de injusticia pues uno —lo
superfluo— da mas mientras que el otro, menos de lo debido.*®

En la cuestién 60, Santo Tomas traté del juicio y por ende
del juez o juzgador, puesto que aquél es acto propiamente del
segundo, quien “decide conforme a derecho” (ius). El juicio im-
plica “en su acepcién primitiva, la definicién o determinacion
de lo justo o del derecho”. El juicio, seria, entonces, la “recta
determincién de las cosas justas” que exige dos condiciones: la
virtud misma que profiere al juicio (un acto de razén pues a
ésta corresponde decir o definir algo) y “la disposicién del que
juzga y que le hace idéneo para juzgar rectamente”. El juicio,
en definitiva, seria concebido por el Doctor Angélico tanto
como un acto de justicia, “en tanto ésta se inclina a juzgar rec-
tamente, y de prudencia, en cuanto esta virtud pronuncia el
juicio”.’’

En el articulo 5° de esta misma cuestién se planteé el pro-
blema de si se debe juzgar siempre segun las leyes escritas,

55 Idem art. 10°,
56 Idem. arts. 8%y 11°.
57 2.2 ¢.60, art. 1°
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asunto que nos regresa al tema de las relaciones y diferenc'ias
entre el Derecho Natural y el Positivo y de su instrumentacion
por parte de juzgadores y juristas. En principio parecie'ra que
no siempre, dice Santo Tomas, pero para dar una solucién sa-
tisfactoria a esta cuestién planteé las distinciones propias del
método escolastico.

El juicio, o “cierta definicién o determinacién” de lo que es
justo, requiere distinguir entre dos formas o modos por los cua-
les una cosa sea justa: o por su propia naturaleza (por derecho
natural), o por haberlo convenido asi los hombres (por dere-
cho positivo). Las leyes precisamente se escriben “para la de-
claracién de uno y otro derecho”. La ley escrita contiene
derecho natural “mas no lo instituye, pues no toma fuerza de
la ley, sino de la naturaleza, pero el derecho positivo se contie-
ne e instituye en la ley escrita, dandole ésta su fuerza de au-
toridad”. De aqui que sea necesario que el juicio “se haga
segun ley escrita” pues de otro modo “el juicio se apartaria ya
de lo justo natural, ya de lo justo positivo”.58 La autonomia en-
tre ambos derechos se mantiene y el papel de las leyes queda
perferctamente limitado en sus alcances: “declarar por éllas el
derecho”, no siempre establecerlo o instituirlo.

Si la ley escrita no da fuerza al Derecho Natural, tampoco se
la quita o disminuye “puesto que la voluntad del hombre no
puede inmutar la naturaleza".”® De aqui que si una ley escrita
va contra aquél sea injusta y no tenga fuerza para obligar,
pues el Derecho positivo sélo es aplicable cuando "es indiferen-
te ante el dereche natural el que una cosa sea hecha de uno u

otro modo', en cuyo caso nadie puede dudar de su abslouta au-
tonomia e independencia respecto del Natural, que no siempre
lo condiciona. Por el contrario, cuando no es indiferente al
Derecho Natural la materia o cosa que interesa al Positivo, en-
tonces no es posible llamar a las leyes positivas que contradi-
cen a aquel leyes “sino mas bien corruptelas” y no debe
juzgarse de éllas.®°

58 Idem, art. 5°
59 Ibidem.
60 Ibidem.
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También puede darse el caso de leyes rectas o justas que
puedan ser deficientes. Esto ocurriria en “algunos casos”, es
decir, no siempre. Lo que las vuelve deficientes o injustas es
precisamente esa realidad humana compleja y diversa, contra-
dictoria, particular y dificilmente reducible a férmulas genera-
les, abstractas, universales y eternas; operables en cualquier
tiempo, lugar o circunstancia. El realismo aristotélico se conju-
ga entonces, por lo que supone, con un reconocimiento de la
naturaleza humana que implica incluso una aparente deroga-
bilidad —parcial o temporal (en todo caso circunstancial)— del
Derecho Natural; y decimos aparente porque dicha “derogabili-
dad se hace precisamente por imperio de la propia naturaleza
humana que exige soluciones humanas diversas a problemas
humanos diversos. No habria, en consecuencia, un Derecho Na-
tural derogable, sino un Derecho natural propio y adecuado a
la naturaleza humana (contradictoria, falible, heréica, pecado-
ra, débil o fuerte, perspicaz o ignorante, apasionada y virtuosa;
siempre en medio del dilema de decidir por el bien o por el
mal); resultado de esta naturaleza y por lo mismo no sujeto a
formulas geométricas o0 matematicas como si se tratara de una
naturaleza puramente fisica o biolégica integrada sélo por cé-
lulag o atomos iguales. Esas leyes positivas “rectamente esta-
blecidas”, es decir no injustas ni contrarias en principio al
derecho natural, resultan, pues, “deficientes en algunos casos,
en los que si se observasen se iria (precisamente) contra el de-
recho natural. Y por eso, en tales casos no debe juzgarse segun
el sentido literal de la ley, sino que debe recurrirse a la equi-
dad, que es la intencién del legislador”.61 Para reforzar su ar-
gumentacién Santo Tomads trajo a colacién aqui la opinién del
Derecho Romano “Ni la razén de derecho ni la benignidad de
la equidad sufren que lo que se ha introducido en interés de los
hombres, sea interpretado de una manera demasiado dura en
contra de su beneficio, desembocando en severidad. En tales ca-
$0s ain el mismo legislador juzgaria de otra manera y si lo hu-
biera previsto lo habria determinado en la ley”.62

61 Ibidem.
62 Ibidem.
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No olvida el teélogo dominico que al juzgar segun las leyes
escritas el juez se convierte en intérprete, que interpreta “de
algin modo el texto de la ley” para aplicarla a un asunto par-
ticular, lo que también harian los juristas europeos durante
los siglos de vigencia del ius commune. Para unos y otros el
asunto particular (la realidad) —que no las formulas legales—
condicionardn una actividad judicial y una ciencia del derecho
muy pocas veces especulativa y siempre realista.

De esta forma la concepcién del Derecho propuesta por To-
mas de Aquino fue acorde con la de sus contemporédneos, los
juristas medievales formados en la lectura de los textos del
Corpus Iuris del Emperador Justiniano; se traté de una con-
cepcién realista, flexible, humana, prudencial, tépica, virtuosa,
donde el Derecho es entendido como objeto de la justicia y
como orden justo. Concepcién que distingui6 perfecta y clara-
mente entre el Derecho Natural y el Positivo, sin vincularlos
forzosamente en todo caso y circunstancia, y que supuso que el
primero, precisamente porque lo natural de la naturaleza hu-
mana es que sea mudable, en ciertos casos sea derogable y,

salvo unos primeros principios, sometido a cambios y modifica-
ciones que operan en el tiempo y el espacio. De aqui que fue-
ra de suyo injusto suponer para esa naturaleza humana un
sistema de normas positivas rigidas, abstractas, inmutables,
inflexibles, universales, que sujeten la conducta huamana a
prevenciones de consecuencias idénticas, fatales y necesarias
para todos. De aqui también que el propio Derecho Natural no
se concibiera ni esencialmente inmutable ni operando fuera de
una realidad temporal y espacial; precisamente porque el hom-
bre se mueve en el tiempo y en la historia. Esta fué, y sera
siempre su realidad.

VI. LA EQUIDAD

Tal vez el concepto que mejor ayuda a redondear esta vi-
sién del Derecho planteada desde la perspectiva teolégica es el
de equidad. Segin Santo Tomés, la ley debia estar abierta e
influenciada por la epiqueya o equidad; virtud social que vino
a coronar y matizar con toda nitidez la concepcién de la ley
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del teélogo de Aquino. Su estudio fue emprendido dentro del
Tratado de las Virtudes Sociales, concretamente en la cuestién
120 de la Suma Teologica y aunque breve —como en el caso
del Derecho— su importancia resulta capital para comprender
una visién no necesariamente legalista, ni siquiera normativis-
ta, del Derecho. De hecho culmina el esfuerzo tomista para
vincular al Derecho con la naturaleza humana y con la moral
sin confundirlos.

La equidad es concebida como una virtud que “rechaza lo
que es justo segun la ley”, precisamente porque los actos hu-
manos sobre quienes recae y para los que se dan las leyes son
hechos singulares y contingentes “que pueden variar de infini-
tos modos”.?® De aqui que resulte imposible establecer una
norma legal que en ningun caso falle, es decir, que sea abso-
lutamente universal, omnipotente e inmutable. Pretender cum-
plirla en algunos casos concretos iria contra la igualdad propia
de la justicia y contra el bien comin que la ley intenta salva-
guardar”®® Y es que los legisladores al establecer sus leyes
“atienden a los datos ordinarios” y puede ser que en algunas
ocasiones se equivoquen y atenten contra la justicia y el bien
comun. En otras, en cambio, puede ser que acierten en re-
lgcién a esos datos ordinarios pero ;ante los extraordina-
rios?, ;frente a los que no pudieron o no supieron contemplar
o atender?

La equidad, en efecto, no se aparta de lo justo en si sino de
lo que es Justo por determinacién de la ley tanto natural como
pos¢iva, y es que cuando alguien (el juez, el jurista) dice “que
no tiene que observarse la ley en un caso concreto, no juzga de
la ley, sino de algin negocio particular que se presenta”.65
Son las circunstancias que rodean y condicionan ese caso
concreto las que determinan una especie de derogabilidad
momentanea de la ley, que sin embargo, mantendrd su impe-
ro y validez de origen. Nuevamente el caso del depositante
Sirve para ejemplificar los millones de casos similares que

63 2.2 ¢. 120, art. 1%,
64 Ibidem.
65 Ibidem.
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dia a dia los juristas y los jueces han debido enfrentar por si-
glos en relacién con este tipo de situaciones.

Por encima de la letra de la ley es conveniente seguir lo que
dicta la razén justa y el bien comun; esto es la equidad, enten-
dida como “una regla superior de los actos humanos”.%

Por desgracia, el iusnaturalismo moderno no se fundamenta-
ria en esta visién realista del Derecho. Otros te6logos, también
escoldsticos o luteranos, se encargarian de continuar, difundir
e imponer un iusnaturalismo inflexible, ahistérico, jerdarquico
respecto del Derecho Positivo, sistematico, geométrico, inhu-
mano y normativista, que pronto condujo a un voluntarismo le-
galista que reforzado por la aparicién del Estado moderno —al
cual sirvié 6ptimamente en su vocacién expropiadora del Dere-
cho— condujo a la época del absolutismo Jjuridico caracterizada
desde entonces por el olvido de esa visién prudencial, virtuosa,
ética, equitativa, humana, realista y justa del Derecho y de la
actividad propia de los juristas que plantearon los autores del
mos italicus y los tedlogos medievales de la talla de Tomas de
Aquino. Epoca que no recuerda ya las virtudes ni el derecho de
juristas; ni repara en lo inhumano e injusto que puede ser apli-
car a todo hombre férmulas y soluciones iguales, generales y
abstractas en aras de un mayor y mas eficiente control social.

66 Ibidem.
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I. INTRODUCCION

En los ultimos tiempos, la materia de propiedad intelectual en
un sentido amplio, ha adquirido gran importancia tanto en el
contexto de las relaciones econémicas y comerciales, como en
su aspecto estrictamente juridico.

Ello ha provocado que en un gran numero de paises se han
emprendido importantes esfuerzos legislativos, con el objeto de
adecuar los distintos ordenamientos a las tendencias actuales
en materia de propiedad intelectual, como son las de ampliar
las areas de proteccién patentaria, extender la vigencia de las
patentes y de los registros marcarios, etc., sin embargo, todos
esos intentos de mejoras en el aspecto sustantivo, serian in-
fructuosos, si no se considera como de la maxima importancia,
el llevar al cabo, similares o inclusive mas profundas, en el
ambito de proteccién efectiva y defensa de dichos derechos de
propiedad intelectual, es decir, en el terreno adjetivo.

Esta necesidad de contar con mecanismos mas efectivos de
proteccion a los derechos de propiedad intelectual y de esta
manera, evitar su usurpacién por parte de terceros, se ha re-
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flejado en las negociaciones comerciales internacionales que se
han llevado al cabo en fechas recientes.

La primera iniciativa para incluir el tema de propiedad inte-
lectual en la agenda de la Ronda Uruguay del Acuerdo Gene-
ral de Aranceles y Comercio (GATT) partié de los Estados
Unidos de América. En mayo de 1996, un grupo formado por
once de las principales corporaciones de ese pais constituy6 el
Comité de Propiedad Intelectual, con el propésito de obtener
consenso internacional dentro del sector privado. Para ello, se
pusieron en contacto con las comunidades de negocios de Euro-
pa Occidental y Japén, las que a su vez formularon peticiones
semejantes a sus respectivos gobiernos. De esta manera se pre-
par6 el camino que culminé en septiembre de 1986 con la De-
claracién Ministerial de Punta del Este, que contuvo un
mandato de negociacién sobre este tema.’

Como resultado de las distintas rondas de negociacién, sur-
gi6 el capitulo conocido como “TRIPS” (Acuerdo sobre los As-
pectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio), que al ser parte integrante del Acuerdo por
el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, es
materia de nuestro Derecho positivo, conforme al articulo 133
de la Constitucién General de la Reptiblica.2

Cabe destacar que quizéas el aspecto més importante de di-
cho capitulo del Acuerdo que establece la Organizacién Mun-
dial del Comercio, es el relativo a la defensa y aplicacién
efectiva de los derechos de propiedad intelectual, puesto que
contiene una serie de principios por deméas detallados, en ma-
teria de medidas cautelares para evitar o suspender la usurpa-
cién, procedimientos civiles y administrativos, procedimientos

penales, detencién de mercancia infractora en las fronteras,
etc.

1 Véase, Julio Javier CRISTIANL “ La libre circulacién de mercancias y los derechos de
propiedad intelectual en el Tratado de Libre Comercio de América de Norte”, en Ars luris,
Revista del Instituto de Documentacién e Investigaciones Juridicas de la Facultad de

Derecho de la Universidad Panamericana. Namero 12, 1994, México, D.F., pags. 107 y ss.
2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 30 de diciembre de 1994.
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El marco general de referencia del alcance de los principios
contenidos en el referido Acuerdo, est4 previsto en el parrafo 1
del articulo 41, que es del tenor literal siguiente:

Los Miembros se aseguraran de que en su legislacién na-
cional se establezcan procedimientos de observancia de los
derechos de propiedad intelectual conforme a lo previsto
en la presente parte que permitan la adopcién de medidas
eficaces contra cualquier accién infractora de los derechos
de propiedad intelectual a que se refiere el presente
Acuerdo, con inclusién de recursos &giles para prevenir
ias infracciones y de recursos que constituyan un medio
eficaz de disuasién de nuevas infracciones. Estos procedi-
mientos se aplicardn de forma que se evite la creacién de
obstaculos al comercio legitimo, y deberdn prever salva-
guardias contra su abuso.

Al irse integrando la mayoria de los paises a la Organiza-
cibn Mundial del Comercio y al adoptar en sus respectivas le-
gislaciones los principios contenidos en materia de defensa y
proteccién de los derechos de propiedad intelectual, puede per-
cibirse una tendencia a una mayor proteccién de dichos bienes
inmateriales a nivel universal, a fin de estimular la creativi-
dad y una competencia leal en el desarrollo de las actividades
comerciales.

Desde luego, puede apuntarse que atin cuando en un pais se
cuente con una extraordinaria legislacién en materia de pro-
piedad intelectual desde el punto de vista substantivo, la mis-
ma no surte efectos de excelencia, si no se le dota de los
mecanismos adjetivos necesarios para lograr la proteccién, de-
fensa y respeto de dichos derechos de propiedad intelectual, en
casos de transgresion, ursupacién o simple amenaza a ellos.

Siendo el tema de este trabajo, el de la defensa y aplicacién
efectiva de los derechos de propiedad intelectual en México,
pasaré a exponer la evolucién histérica de esa proteccion, al te-

nor §1e los distintos ordenamientos legislativos que han estado
€n vigor en nuestro pais.
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11. EVOLUCION HISTORICA

En primer lugar, haremos referencia al desarrollo de estas
instituciones, en materia de propiedad industrial, para con
posterioridad tocar brevemente la evolucién en lo que concier-
ne a la proteccién de los derechos de autor, subrayando que no
es sino hasta la reforma legislativa que entré en vigor en el
mes de marzo de 1997, en que se van a establecer mecanismos
administrativos particularmente &giles a fin de disuadir la
usurpacién de los derechos de autor.

El analisis de los diferentes ordenamientos que han regido
nuestra materia, demuestra que los mecanismos para lograr la
defensa y aplicacién efectiva de los derechos de propiedad in-
dustrial han sido diversos, puesto que algunos textos legales
consideran las infracciones de los derechos de propiedad indus-
trial con el carécter de delitos, en tanto que otros como infrac-
ciones administrativas.

Aun antes de que se expidiera la primera ley especifica en
materia de marcas, la legislacién penal ya contenia disposicio-
nes relativas a los delitos en esta materia. Asi tenemos que el
Codigo Penal de 1871, también conocido con el nombre de Cé-
digo Martinez de Castro,® ya incluia preceptos que sanciona-
ban el delito de falsificacion de marcas industriales y de
comercio, consistiendo dicha sancién en arresto mayor y multa
de segunda clase, debiendo destacarse que estos preceptos es-
tuvieron vigentes hasta el afo de 1903 por remisién que a los
mismos hicieron tanto en Cédigo de Comercio en 1884, como el
de 1889 y la primera Ley de Marcas de ese mismo ano.

En el Cédigo de Comercio de 1884 se establece que hay
usurpaciéon de marcas, al utilizar una marca enteramente
igual a otra, asi como cuando entre las marcas resulte una
gran analogia, sea porque las palabras mas importantes de
una marca se repiten en otra marca o porque la nueva marca
se redacte de tal manera que pueda confundirse con otra nomi-

3 RancGeL MEDINA, David “Proteccion penal de la Propiedad Industrial en México”, en
Ensayos Juridicos en memoria de Francisco Gonzéles de la Vega, Supremo Tribunal de
Justicia, tomo 3, p. 112, Durango, México, 1985.
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nativa o aun consistiendo en dibujos, que produzcan confusién.
Ademas de las penas senaladas, en el Cédigo Penal de 1871, la
falsificacién de marcas produce la accién de dafios y perjuicios
y con el rubro de Término para reclamar la propiedad mercan-
til, fija el plazo de un ano desde el dia que se sepa de la usur-
pacion para la accién civil y el de dos meses para la accién
penal.

La primera ley especifica en materia de marcas, que es la
Ley de Marcas de Fébrica del 28 de noviembre de 1889,* intro-
duce los conceptos de falsificacién e imitacién, consistiendo el
primero en la reproduccién de una marca ya protegida, en tan-
to que la imitacién consiste en la utilizacién de una marca que
presente una identidad casi absoluta con el conjunto, aunque
no en ciertos detalles y sea susceptible de confundirse con otra
previamente depositada, disponiendo expresamente que dichos
delitos quedaban sujetos a las penas establecidas por el cédigo
respectivo.

La Ley de 7 de junio de 1890 sobre patentes de privilegio a
los inventores o perfeccionadores, remite al Cédigo Penal del
Distrito Federal lo relacionado con el delito de falsificacién de
patentes.

Es la Ley de Marcas Industriales y de Comercio del 25 de
agosto de 1903,” la primera que va a contener normas especifi-
cas en materia penal, al introducirse reglas precisas sobre la
penalidad por falsificacién de marcas, venta de mercancia mar-
cada ilegalmente por utilizar en las marcas indicaciones falsas
u omitir las leyendas obligatorias, por indicar falsamente que
una marca estd registrada e introduce una reglamentacién de
las acciones por danos y perjuicios.

Tratandose de creaciones nuevas de la industria, la Ley de
Patentes de Invencién del 25 de agosto de 1903,° contiene un
capitulo especifico sobre el tema de nuestro interés, que es el
capitulo XI intitulado De la responsabilidad penal y civil de los

f Entr{) en vigor el lo. de enero de 1890.
5 Publicada en el Diario Oficial del 2 de septiembre de 1903. Entré en vigor el lo. de
octubre del mismo ano

6 Publicada en el Diario Oficial del lo. de septiembre de 1903.
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que infrinjan los derechos que otorga una patente, disponiendo
en favor del titular de una patente, el derecho de perseguir a
los que atacaren su derecho, ya por la fabricacién industrial de
la patente, ya por el empleo o uso industrial del procedimiento
de un método patentado, o porque con un fin comercial conser-
ven en su poder, pongan en venta, vendan o introduzcan en el
territorio nacional uno o mas efectos fabricados sin su consen-
timiento. Se exige como requisito para perseguir estos delitos,
la querella del duefio de la patente, asi como que los objetos
amparados por la patente lleven el nombre y la fecha de la pa-
tente, previéndose reglas sobre la adjudicacién de los objetos
ilegalmente fabricados e instrumentos dedicados a ello.

La Ley de Marcas y de Avisos y Nombres Comerciales de
19287 conserva el mismo sistema de la ley anterior al estable-
cer directamente las penas para los delitos de falsificacion,
imitacién o uso ilegal de las marcas, nombres y avisos comer-
ciales, aun cuando exige como requisito previo al ejercicio de
las acciones, una declaracién administrativa del Departamento
de la Propiedad Industrial.

La Ley de Patentes de Invencién del 26 de junio de 1928,8
utiliza por primera vez el término “invasién de los derechos
que confiere una patente”, denominandose precisamente su ca-
pitulo XII, con el nombre de De la responsabilidad penal y civil
de los que infrinjan los derechos que otorga una patente.

La Ley de la Propiedad Industrial de 1942.° constituye el
primer cédigo en esta materia, puesto en un solo ordenamiento
se reunieron las normas relativas a las creaciones nuevas de la
industria, los signos distintivos y la represién de la competen-
cia desleal.

En este primer cédigo, la practica totalidad de las conductas
infractoras de los derechos conferidos por las patentes o que
derivan de las marcas registradas, eran consideradas como de-
litos. En materia de patentes se conservé como requisito para
el ejercicio de la accién penal la declaracién previa de la auto-

7 Publicada en el Diario Oficial del 27 de julio de 1928.
& Publicada en el Diario Oficial del 27 de julio de 1928.
9 Publicada en el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1942
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ridad administrativa, respecto de la existencia de hechos que
pudiesen ser considerados como delitos, asi como la obligacién
que los objetos patentados ostenten la indicacién de estar pa-
tentados y el nuimero de la patente. Esta Ley conserva la posi-
bilidad de reclamar dafios y perjuicios cuando se estid en
presencia de una usurpacién de un derecho de propiedad in-
dustrial, y tratdndose de los delitos en materia de marcas, se
considera como usurpacioén: el uso ilegal, la imitacién, la falsi-
ficacion y la comercializaciéon de productos indebidamente mar-
cados.

Una de las mas importantes innovaciones de la Ley de In-
venciones y Marcas de 1976, que de nueva cuenta en un solo
ordenamiento regula todo lo concerniente a la propiedad indus-
trial en nuestro pais, fue la transformacién del sistema de de-
recho penal especial de la propiedad industrial en uno mixto,
que divide en dos grupos las sanciones: las de caracter admi-
nistrativo, correspondientes a las infracciones consideradas
como administrativas, y las de indole penal previstas para la co-
mision de delitos, diferenciandose en cuanto que las primeras
sanciones se identifican fundamentalmente con un sistema de
imposicion de multas, en tanto que las de carécter penal, con-
sisten en penas de privacién de la libertad.

Como consecuencia de lo anterior y conforme a la tendencia
que en dicha época se empez6é a manifestar en cuanto a la
despenalizacién de las conductas infractoras en materia de
p_ropiedad industrial, muchas de las conductas anteriormente con-
s@eradas como delitos, como es el caso de la violacion a las deno-
minaciones de origen, dejaron de tenerse como tales, s6lo dando
lugar a la aplicacién de sanciones de cardcter administrativo. Se
llegé a pensar que el hecho de que esta Ley tuviera un capitulo
destinado a sanciones administrativas aplicables por la Secretaria
dg Industria y Comercio evitaba poner en marcha el aparato judi-
cial, considerandose que seria mas expedita la aplicacién de la ley
en la esfera administrativa.

10 Promulgada el 30 de diciembre de 1975, fue publicada en el Diario Oficial el 10 de
febrero de 1976, entrando en vigor a partir del 11 de febrero de 1976.
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Se imponia como pena de prisién, la de dos a seis afos y
multa de mil a cien mil pesos, o una sola de estas penas a jui-
cio del juez, a quien cometiese cualquiera de los delitos previs-
tos en el articulo 211 de la Ley.

El legislador conservé algunos de los principios prevista en
la Ley de 1942, como la necesidad de una declaracién de la au-
toridad administrativa en cuanto a la existencia de los hechos
posiblemente constitutivos del delito, de manera previa al ejer-
cicio de la accién penal, asi como la utilizacion de leyendas
obligatorias como condicién igualmente para el ejercicio de la
acciéon penal.

Atendiendo a la necesidad de adecuar la legislacién en ma-
teria de propiedad industrial a las nuevas tendencias mundia-
les y particularmente al libre flujo de mercaderias y servicios,
al través del Decreto de fecha 29 de diciembre de 1986, el que
fue publicado en el Diario Oficial de 16 de enero de 1987 y en-
trando en vigor al dia siguiente de su publicacion, se procedi6
a reformar la Ley de Invenciones y Marcas. Del contenido de
dichas reformas cabe destacar para efectos de este estudio, que
aun conservandose el requisito de la declaratoria por parte de
la autoridad administrativa respecto de la existencia de hechos
constitutivos de delito, de manera previa al ejercicio de la ac-
cién penal, se contempla la posibilidad de que dentro de la
averiguacién previa se puedan adoptar por parte del Ministe-
rio Publico las medidas cautelares previstas en la legislacién
de la materia, incluyendo las contempladas en el Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Penales. De igual manera se adecua el
monto de las sanciones impuestas por la comisiéon de alguna
infraccién administrativa, sin embargo, el aspecto mas rele-

vante lo constituye la introduccién del articulo 223 bis, que es-
tablece textualmente lo siguiente:

ARTICULO 223 BIS. Si durante la diligencia se compro-
bara fehacientemente la comisién de cualquiera de los ac-
tos de competencia desleal previstos en el articulo 210
inciso b), o de cualquiera de los delitos establecidos en el
articulo 211, el inspector asegurara la mercancia o pro-
ductos con los cuales se cometan dichas infracciones o de-
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litos, levantando un inventario de los mismos, lo cual se
hara constar en el acta a que se refiere el articulo 222 y
designando como depositario al encargado o propietario
del establecimiento si éste es fijo; si no lo fuere, se concen-
trara en la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
la mercancia.

Si en el establecimiento se cometen las infracciones o
delitos con mas del 30% de las mercancias que se expenden,
se clausurara temporalmente.

Si se trata de delitos, la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial hara del conocimiento del Ministerio Publico Fe-
deral los hechos y pondrd a su disposiciéon la mercancia
asegurada.

Si la infraccién consistiera en la venta de productos con
marca registrada cuyo uso se haya autorizado, podra autori-
zarse la venta de esta mercancia si el titular de la marca
estuviese de acuerdo, o bien si se desprendiese de la mercan-
cia la marca cuyo uso sea ilegitimo. En todo caso, al respon-
sable se le impondra la sancién que proceda.

Independientemente de la controversia que pudiese haber
suscitado dicho precepto, en particular, en cuanto a las facul-
tades de comprobacién por parte del inspector de la autoridad
administrativa respecto a la comisién fehaciente de algun acto
de competencia desleal o delito, asi como la atribucién que se
le da en el parrafo segundo del articulo antes transcrito, a fin
de clausurar temporalmente un establecimiento, debe desta-
carse que es la primera ocasién que en un ordenamiento mexi-
cano en nuestra materia, se incorpora una medida cautelar,
consistente en el aseguramiento de la mercancia infractora.

I1I. LA LEY DE FOMENTO Y PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL DE 1991

La Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial
de 25 de junio de 1991,'! adopt6 el mismo criterio de la Ley de

11 Publicada en el Diario Oficial el 27 de junio de 1991, entrando en vigor al dia
Siguiente de su publicacién.
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Invenciones y Marcas en cuanto a las sanciones a los infracto-
res de los derechos de propiedad industrial, al establecer por
un lado en su articulo 213, el catalogo de aquellas conductas
constitutivas de una infraccién administrativa y que son casti-
gadas por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial con
multa, clausura y arresto administrativo y por el otro lado, en
su articulo 223 se enlistan las conductas que se consideran
como delitos.

No obstante lo anterior, se percibe en este ordenamiento
una clara intencién de fortalecer la proteccién penal de la Pro-
piedad Industrial, para lo cual el legislador se vio obligado a
ampliar los tipos delictivos, en concordancia con lo anunciado
en el Programa Nacional de Modernizacién Industrial y del
Comercio Exterior de 1900 a 1994.'2

A pesar de dicho propésito, subsiste la exigencia de que el
Ministerio Publico Federal contara con un dictamen técnico
emitido por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,
de manera previa al ejercicio de la accién penal, dictamen que
es calificado por los especialistas como un “obstaculo procesal”
y No un recguisito de procedibilidad para el ejercicio de la ac-
cién penal.!

En tratandose de infracciones administrativas, se precisan
las hipétesis constitutivas de las mismas, afan de precisién
que también esta presente por lo que respecta a las sanciones
aplicables a quien cometa una infraccién administrativa.

Si bien es cierto que la Ley de Invenciones y Marcas, con
motivo de su reforma en 1987, introduce por primera vez y de
manera clara en el texto de la legislacién sobre propiedad in-
dustrial, la posibilidad de adopcién de medidas cautelares, en
particular, el aseguramiento de la mercancia infractora, dicho
primer esfuerzo fue por demés controvertido, dada la dotacién

12 Publicado en el Diario Oficial del 14 de enero de 1990.
13 Véase, Sergio VELA TREVINO, “La averiguacién previa relacionada con los delitos en
contra de la propiedad industrial. Integracién y medidas cautelares”, en Estudios de

Propiedad Industrial, Asociacién Mexicana para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
A.C.,No. 3, México, 1992, p. 94.
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de facultades extraordinarias a los inspectores comisionados
por la autoridad administrativa. En consecuencia, en la Ley de
1991, se tiene especial cuidado en la fijacién de esas atribucio-
nes y el resultado es el articulo 211 de la Ley, que dispone:

ARTICULO 211. Si durante la diligencia se comprobara
fehacientemente la comision de cualquiera de los actos o
hechos previstos en los articulos 213 y 223, el inspector
asegurard, en forma cautelar, los productos con los cuales
presumiblemente se cometan dichas infracciones o delitos,
levantando un inventario de los bienes asegurados, lo cual
se hara constar en el acta de inspeccién y se designara
como depositario al encargado o propietario del estableci-
miento en que se encuentren, si éste es fijo, si no lo fuere,
se concentraran los productos en la Secretaria.

Si se trata de delitos, la Secretaria hara del conocimiento
del Ministerio Publico Federal los hechos y pondra a su
disposicién los productos asegurados.

Durante la vigencia de dicho precepto se llevaron a cabo por
la autoridad administrativa, un gran nimero de diligencias en
las que se procedié al aseguramiento de bienes, sin que ya el
inspector o inspectores comisionados tuvieran la atribucién, en

un momento dado, de clausurar de manera temporal el esta-
blecimiento visitado.

IV. EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

Cuando México inici6 las negociaciones con los Estados Uni-
dos de América y Canadd, que condujeron a la conclusién del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC),'* ya
se habian hecho por nuestro pais, modificaciones substanciales
e importantes tanto a la legislacién en materia de propiedad
industrial, como a la de derechos de autor.

14 Fue publicado en el Diario Oficial, el 20 de diciembre de 1993, entrando en vigor el
lo. de enero de 1994.
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A pesar de lo anterior, se incluy el tema de p.ropiedac.l inte-
lectual, como uno de los seis grandes rubros de negociacion, lo
que condujo a la creacién del capitulo XVII del TLC, que no
obstante que trata la proteccién sustantiva de los derechos de
propiedad intelectual, su parte mas relevante la constxt.:uyen
los articulos 1714 al 1718, que se refieren a los mecanismos
para lograr la defensa y aplicacién efectiva de los derechos de
propiedad intelectual, siendo los enunciados de cada uno de los
dichos preceptos, los siguientes:

Articulo 1714. Defensa de los derechos de propiedad intelec-
tual. Disposiciones generales.

Articulo 1715. Aspectos procesales especificos y recursos en
los procedimientos civiles y administrativos.

Articulo 1716. Medidas precautorias.

Articulo 1717. Procedimientos y sanciones penales.

Articulo 1718. Defensa de los derechos de propiedad intelec-
tual en la frontera.

Es de destacarse el alcance del parrafo 1 del articulo 1714
del TLC, que de hecho contiene la filosofia inspiradora de los
mecanismos de defensa de los derechos de propiedad intelec-
tual, al disponer que cada una de las partes signatorias garan-
tizara que su derecho interno contenga procedimientos de
defensa de los derechos de propiedad intelectual que permita
la adopcién de medidas eficaces contra cualquier acto que in-
frinja los mismos, incluyendo recursos expeditos para prevenir
las infracciones, asi como para desalentar futuras infracciones,
en la inteligencia de que dichos procedimientos se aplicardn de
tal manera que se evite la creacién de barreras al comercio le-
gitimo y se proporcionen salvaguardas contra el abuso de di-
chos procedimientos.

Conforme a dichos principios, el articulo 1716 relativo a las
medidas cautelares o precautorias dispone que las autoridades
de los paises signatarios tendr4n la facultad de ordenar medi-
das precautorias répidas y eficaces para evitar una infraccién
de cualquier derecho de propiedad intelectual y, en particular,
evitar la introduccién de mercancias presuntamente infracto-
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ras en los circuitos comerciales, incluyendo medidas para evi-
tar la entrada de mercancias importadas al menos inmediata-
mente después del despacho aduanal, asi como para conservar
las pruebas pertinentes relacionadas con la supuesta infrac-
cion.

Desde luego, se establecen procedimientos y requisitos deta-
llados a cumplir para obtener favorablemente la adopcién de
una medida cautelar.

Queda a cargo de los paises contratantes, la obligacién de
prever procedimientos y sanciones penales que se apliquen
cuando menos en los casos de falsificacién dolosa de marcas o
de pirateria de derechos de autor a escala comercial.

Por lo que respecta al articulo 1718 del TLC, el mismo va a
disponer todos los principios y procedimientos a seguir para lo-
grar la defensa de los derechos de propiedad intelectual en la
frontera y de esta manera evitar la introduccién a alguno de
los paises signatarios, de bienes que materialicen la usurpa-
cién de algun derecho de propiedad intelectual.

V. LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL DE 1994

Cuando entré en vigor el TLC y al haber seguido el procedi-
miento previsto en el articulo 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, para su aprobacién, se con-
virti6 en Ley Suprema de la Unién.

Como consecuencia de lo anterior, surgié la discusién en
cuanto a si era necesario o no proceder a la reforma de la le-
gislacién en materia de propiedad intelectual, a fin de incorpo-
rar aquellas obligaciones asumidas por nuestro pais, en virtud
de la aprobacién del TLC, particularmente en el ambito de la
defensa y aplicacién efectiva de los derechos de propiedad inte-
lectual, atendiendo a que teéricamente se podria sostener que
las normas del TLC son auto-aplicativas y por ende, no ameri-
tan la adecuacién de la legislacién ordinaria, a fin de cobrar
plena vigencia.

A pesar de que podria afirmarse la auto-aplicabilidad de las
disposiciones del TLC, se opté por la reforma a la legislacién
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ordinaria en nuestra materia, lo que desde luego contribuye a
crear un clima de mayor seguridad juridica.

Asi tenemos que la Ley de Fomento y Proteccién de la Pro-
piedad Industrial de 1991, fue motivo de reformas y adiciones
a través del decreto publicado en el Diario Oficial el 2 de agos-
to de 1994 y que entré en vigor el 1o. de octubre de ese ano,
destacando que como consecuencia de dichas reformas, se mo-
dificé el nombre de la Ley, habiendo quedado en el de “Ley de
la Propiedad Industrial”.

Dentro de la Exposicién de Motivos de la correspondiente
Iniciativa de reformas y adiciones a la Ley de Fomento y Pro-
tecciéon de la Propiedad Industrial, se invocaron tres razones
fundamentales, a saber: la necesidad de dotar al Instituto Me-
xicano de la Propiedad Industrial de la autonomia y facultades
necesarias para convertirse en la autoridad administrativa en-
cargada de la aplicacién de la ley de la materia, la incorpora-
cién al texto legal ordinario de todos los compromisos que
México habia asumido en los distintos tratados internacionales
que habia suscrito y por ultimo, la adecuacién de aquellos pre-
ceptos o instituciones que al cabo de tres afios no habian logra-
do plenamente sus prop6sitos u objetivos.

Independientemente de que se realizaron distintas y sustan-
ciales modificaciones en el aspecto sustantivo de la Ley, se
puso un mayor énfasis en las adecuaciones de la parte adjeti-
va, es decir, en todo lo concerniente a la defensa y aplicacién
efectiva de los derechos de propiedad industrial, tema que
abordaré con especial interés en los procedimientos adminis-
trativos tendientes a evitar la usurpacién de los derechos de

propiedad industrial. .

5.1 Infracciones administrativas

Atendiendo a una cada vez mayor tendencia para despenali-
zar las conductas infractoras de los derechos de propiedad in-
dustrial, en concordancia con el principio de subsidiariedad
que rige el Derecho Penal moderno, es de apuntarse que las
doce primeras fracciones que formaban parte del articulo 223
de la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial,
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dejaron de considerarse como delitos a partir del 1lo. de octubre
de_ 1.994 y son ahora hipétesis constitutivas de infracciones ad-
ministrativas.

En sustitucién de dichas doce fracciones, se incluyeron dos

nuevos tipos delictivos en el articulo 223, bajo las descripciones
siguientes:

a) Reincidir en las conductas previstas en las fracci

, racciones II a
X)/(II del 'ar"tlculq 213 de la Ley, una vez que la primera san-
cion administrativa impuesta por esta razén haya quedado fir-
me.

b) Falsificar marcas en forma dolosa y a escala comercial.

No .siendo materia de esta exposicion, el analisis de los tipos
delictivos previstos en la Ley, lo omitiremos en consecuencia
pero ello no impide subrayar la deficiente técnica legislativa ai
rgallzar la descripcién tipica de la conducta materia de la san-
cién penal.

Como consecuencia de lo anterior, existe un articulo 213 re-
formado de la Ley que en sus veintitrés fracciones enlista di-
versas hipétesis de infraccién administrativa, aun cuando no
pugde pasarse por alto, el hecho de que algunas de esas hipé-
tesis se encuentran duplicadas en su tratamiento legislativo.

No obstante que en el mencionado precepto se detallan las
conductas infractoras de derechos de propiedad industrial,
puede sostenerse que la mayor parte de las descritas constitu-
yen actos de competencia desleal, puesto que se trata de con-
ductas ‘contrarias a los buenos usos y costumbres de la
1ndust¥'}a 0 comercio y ademés causan o inducen al publico a
confusmq, error o engano en relacién con el producto o servicio
que requiere o con el establecimiento que lo ofrece.
tarlii?gnel:g’entos que configuran !a compete_ancia desleal y que
e o e lznpprfws.t?s en el artlcplo 10 bis de! Convenio de
ant i rro gccmr}ll de la'l?ropledad ¥ndustr1a1, que forma
ey ¥ o derecho positivo, han sido desarrollados con
3 I aE] por puestros Tmbgnalgs Federales, en el prece-

jurisprudencial que a continuacién se transcribe:

HU

T

A

ECA

n
B

t
:

ESCUELA LIBRE Uf £

T
-

BIBLIC



52

JULIO JAVIER CRISTIANI

MARCAS. COMPETENCIA DESLEAL. REQUISITOS
PARA QUE SE ACTUALICE LA INFRACCION ADMI-
NISTRATIVA PREVISTA EN LA LEY DE INVENCIO-
NES Y MARCAS

La Ley de Invenciones y Marcas en su articulo 210, senala
de manera enunciativa doce actos que constituyen infraccio-
nes administrativas, por ser actos contrarios a los buenos
usos y costumbres de la industria, comercio y servicios que
impliquen competencia desleal, entre los que se encuentran,
el efectuar en el ejercicio de actividades industriales o mer-
cantiles, actos que causen o induzcan al piblico a confusién,
error o engano, por hacer creer o suponer infundadamente.
la existencia de una relacién o asociacién entre dos estable-
cimientos, que la fabricacién de un producto se realiza bajo
normas, licencias o autorizacién de un tercero, o que se
presta un servicio o se vende un producto con autorizacién o
licencia de un tercero (inciso b), fraccién XI), de esta manera
encontramos en el citado precepto dos elementos indispen-
sables para que se actualice la infraccién administrativa en
él prevista, el primero se refiere a la existencia de una
conducta contraria a los buenos usos y costumbres de la
industria o comercio que implique competencia desleal y el
segundo elemento consiste en que esa conducta cause 0
induzca al publico a confusién, error o engario en relacién con
el producto o servicio que requiere o con el establecimiento

que lo ofrece, por lo que respecta al primer elemento, debe-
mos atender a los lineamientos del legislador, en el sentido
de considerar que todo acto contrario a los usos, costumbres
y leyes que rigen la industria o el comercio que menoscabe
la libre competencia o perjudique al publico consumidor
constituye una competencia desleal. En nuestro sistema
juridico, la libre competencia estd constitucionalmente ga-
rantizada por los articulos 50. y 28 de nuestra Carta Magna,
y conforme a dichos preceptos a nadie puede impedirse que
se dedique a la profesién, industria o comercio que se le
acomode, siendo licito y cuando no se ataquen los derechos
de terceros ni se ofendan los derechos de la sociedad; se
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prohiben los monopolios a excepcién de aquellos que por
su naturaleza corresponden al Estado y de los privilegios
que conceden las leyes sobre derechos de autor y de inven-
ciones y marcas. Ahora bien, en materia de propiedad in-
dustrial nuestro pais se enmarca en un tratado
internacional, que es el Convenio de la Unién de Paris, vi-
gente desde mil novecientos ochenta y tres, mismo que en
términos del articulo 133 constitucional, es la ley en nues-
tro pais; este convenio fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el veintisiete de julio de mil novecientos
setenta y seis, y en su articulo 10 bis sefiala expresamen-
te que, los paises de la Unién estdn obligados a asegurar
a los nacionales, una proteccién eficaz contra la competen-
cia desleal, y aclara "constituye acto de competencia des-
leal todo acto de competencia contrario a los usos honestos
en materia industrial o comercial”. Con base en esto, la
Ley de Invenciones y Marcas vigente, trata de evitar la
competencia desleal reprimiendo los actos deshonestos en
materia de industria y comercio, y aquellos que sean con-
trarios a las disposiciones que consagra. Para el estudio
de estos actos deshonestos, es importante tener presente
que lo sancionable, es el abuso del bien juridico tutelado
por el articulo 28 Constitucional, es decir, el abuso a la li-
bertad de competencia que en él se consagra, no siendo
admisible la restriccién de esta libertad sin la existencia
de una conducta que se adecue exactamente al supuesto
juridico contemplado por la norma legal. La ley senala
una serie de actos deshonestos que considera como con-
ductas de competencia desleal, que aparte de ser actos
contrarios a las disposiciones que la misma establece, cau-
san perjuicio no sélo al tercero de quien obtiene beneficio
0 causan dano, sino también al desarrollo del comercio y
la industria, repercutiendo a su vez en un dano para el
publico que requiere de los productos o servicios que le
ofrecen. Asi, tomando en cuenta los actos deshonestos que
se sancionan como infracciones administrativas y como
delitos, podemos definir a la competencia desleal, como la
conducta de un competidor que utilizando cualquier proce-
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dimiento en contra de las buenas costumbres o de alguna
disposicién legal, sustraiga, utilice o explote un derecho
comercial o industrial de otro recurrente, con el fin de ob-
tener ventajas indebidas para si, para varias personas, 0
para causarle un dafo a aquél, para tal efecto, debemos
decir que el concepto de buenas costumbres ha sido inter-
pretado por la doctrina como los principios deducibles de
normas positivas que son aceptados por el sentimiento ju-
ridico de una comunidad, asi, costumbres comerciales
como anuncios, promociones de ventas, campanas de des-
cuento, etcétera, son licitas y permitidas para atraer
clientela a un establecimiento o hacia un producto, siem-
pre que no se empleen medios reprochables para ello. Si-
guiendo con el concepto de competencia desleal a que
hemos llegado, es requisito primordial para que haya des-
lealtad, que primero exista competencia entre los comer-
ciantes, es decir, que desarrollen una actividad
encaminada o relacionada con el mismo fin, toda vez que
ésta independientemente de que sea sancionable por otros
medios, no constituye competencia desleal. También cabe
decir, que la conducta deshonesta del comerciante desleal
puede ser activa o pasiva, es decir, consistir en un hacer o
en una omision, realizada con la intencién de obtener un
beneficio propio o causar dano a otro recurrente. Ahora
bien, para que esa competencia desleal sea sancionable
como infraccién administrativa, en el supuesto que estu-
diamos, es indispensable que se actualice el segundo su-
puesto, consistente en que esa conducta calificada de
desleal cause o induzca al publico a confusién, error o en-
gano en relacién con el producto o servicio que requiere o
con el establecimiento que lo ofrece; para entender este
segundo supuesto, es importante establecer lo que se en-
tiende por causar o inducir al publico, esto es, producir en
él, un 4nimo incitdndolo o persuadiéndolo a moverse en
determinado sentido, con el fin de obtenerlo como cliente,
esto es valido en la libre competencia pero no a través de
conductas deshonestas. Lo que resulta reprochable, es ob-
tener este fin mediante la confusién, el error o el engafo
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en que se hace caer al publico. Conforme al diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espariola, confusién, signi-
fica la mezcla de dos o més cosas diversas de modo que
las partes de la una se incorporen a la otra, falta de orden
o de claridad; la acepcién de error, es concepto equivocado
o juicio falso y engario, la falta de verdad en lo que se
dice, hace, cree, piensa o discurre. De esta manera, la con-
ducta del comerciante encaminada a confundir, equivocar
o enganar al publico, es una conducta deshonesta, pero
s6lo encuadra en el supuesto de infraccién que analiza-
mos, si la confusién, el error o el engano lo llevan a supo-
ner que existe relacién o asociacién entre un establecimiento
y el de un tercero, como por ejemplo en las cadenas de
tiendas o negocios que ostentan la misma o semejante de-
nominacién, o bien, que lo hagan suponer que se fabrican
o venden productos o se prestan servicios bajo las normas,
licencia o autorizacién de un tercero, como por ejemplo,
las agencias de carros que componen o venden piezas ori-
ginales de la misma empresa que fabrica los automéviles,
para que una conducta sea sancionable conforme a la ley,
es necesario que se cumplan todos los requisitos previstos
en las hipétesis normativas, en virtud, de que en nuestro
sistema juridico, a excepcién de que expresamente lo se-
fiale la ley, no es admisible la aplicacién de sanciones por
conductas analogas a las previstas. En estas condiciones,
resulta necesario para que surta la causa de infraccién

administrativa, que se den los dos elementos que han sido
analizados.”

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito. Amparo en revisién 3043/90. Kenworth Mexi-
cana, S.A. de C.V., 30 de enero de 1991. Unanimidad de votos.
Ponente: Genaro David Géngora Pimentel. Secretaria: Guada-
lupe Robles Denetro.

El articulo 213 de la Ley de la Propiedad Industrial recoge
en su fraccion I de una manera general y abstracta, la nocién
de competencia desleal a que nos hemos referido, sin embargo,
de una manera lamentable la restringe o relaciona con los ins-
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titutos regulados por la propia ley, siendo que el concepto de |

cimiento industrial, comercial o de servicios del mismo o
competencia desleal, es desde luego, mas amplio que la mera

similar giro;
VII. Usar como marcas las denominaciones, signos, sim-

La anterior consideraciéon se puede desprender de la lectura

del mencionado articulo 213, que se transcribe a continuacién:

violacién a los derechos de propiedad industrial.

“Articulo 213. Son infracciones administrativas:

I. Realizar actos contrarios a los buenos usos y costumbres
en la industria, comercio y servicios que impliquen compe-
tencia desleal y que se relacionen con la materia que esta ley
regula;

II. Hacer aparecer como productos patentados aquéllos
que no lo estén. Si la patente ha caducado o fue declarada
nula, se incurrird en la infraccién después de un ano de la
fecha de caducidad o, en su caso, de la fecha en que haya
quedado firme la declaracién de nulidad;

II1. Poner a la venta o en circulacién productos u ofrecer
servicios, indicando que estdan protegidos por una marca
registrada sin que lo estén. Si el registro de marca ha cadu-
cado o ha sido declarado nulo o cancelado, se incurrira en
infraccién después de un afio de la fecha de caducidad o en
su caso, de la fecha en que haya quedado firme la declaracién
correspondiente;

IV. Usar una marca parecida en grado de confusién a otra
registrada, para amparar los mismos o similares productos
o servicios que los protegidos por la registrada;

V. Usar sin consentimiento de su titular, una marca regis-
trada o semejante en grado de confusién como elemento de
un nombre comercial o de una denominacién o razén social,
0 viceversa, siempre que dichos nombres, denominaciones o
razones sociales estén relacionados con establecimientos que
operen con los productos o servicios protegidos por la marca;

VI. Usar, dentro de la zona geografica de la clientela
efectiva o en cualquier parte de la Repiblica, en el caso
previsto por el articulo 105 de esta ley, un nombre comercial
idéntico o semejante en grado de confusién, con otro que ya
esté siendo usado por un tercero, para amparar un estable-

bolos, siglas 0 emblemas a que se refiere el articulo 4o. y las
fracciones VII, VIII, IX, XII, XIII, XIV y XV del articulo 90
de esta Ley;

VIII Usar una marca previamente registrada o semejante
en grado de confusién como nombre comercial, denominacién
o razén social o como partes de éstos, de una persona fisica o
moral cuya actividad sea la produccién, importacién o comer-
cializacién de bienes o servicios iguales o similares a los que
se aplica la marca registrada, sin el consentimiento, mani-
festado por escrito, del titular del registro de marca o de la
persona que tenga facultades para ello;

IX. Efectuar, en el ejercicio de actividades industriales o
mercantiles, actos que causen o induzcan al publico a confu-

sién, error o engano, por hacer creer o suponer infundada-
mente:

a) La existencia de una relacién o asociacién entre un
establecimiento y el de un tercero;

b) Que se fabriquen productos bajo especificaciones, licen-
cias o autorizacién de un tercero;

¢) Que se prestan servicios o se venden productos bajo
autorizacién, licencias o especificaciones de un tercero;

d) Que el producto de que se trate proviene de un territorio,
regién o localidad distinta al verdadero lugar de origen, de
modo que induzca al publico a error en cuanto al origen
geografico del producto;

X. Intentar o lograr el propésito de desprestigiar los pro-
ductos, los servicios, la actividad industrial o comercial o el
establecimiento de otro. No estard comprendida en esta
disposicién, la comparacién de productos o servicios que
ampare la marca con el propésito de informar al publico,
siempre que dicha comparacién no sea tendenciosa, falsa o

exagerada en los términos de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor;
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XI. Fabricar o elaborar productos amparados por una
patente o por un registro de modelo de utilidad o .disef.xo
industrial, sin consentimiento de su titular o sin la licencia
respectiva;

XII. Ofrecer en venta o poner en circulacién productos
amparados por una patente o por un registro de modelo de
utilidad o disefio industrial, a sabiendas de que fueron fabri-
cados o elaborados sin consentimiento del titular de la pa-
tente o registro o sin la licencia respectiva;

XIII. Utilizar procesos patentados, sin consentimiento del
titular de la patente o sin la licencia respectiva;

XIV. Ofrecer en venta o poner en circulacion productos que
sean resultado de la utilizacién de procesos patentados, a
sabiendas que fueron utilizados sin el consentimiento del
titular de la patente o de quien tuviera una licencia de
explotacion;

XV. Reproducir o imitar disefios industriales protegidos
por un registro, sin el consentimiento de su titular o sin la
licencia respectiva;

XVI-Usar un aviso comercial registrado o uno semejante
en grado de confusién, sin el consentimiento de su titular o
sin la licencia respectiva para anunciar bienes, servicios 0
establecimientos iguales o similares a los que se aplique el
aviso;

XVII. Usar un nombre comercial o uno semejante en grado
de confusién, sin el consentimiento de su titular o sin la
licencia respectiva, para amparar un establecimiento indus-
trial, comercial o de servicios del mismo o similar giro;

XVIII. Usar una marca registrada, sin el consentimiento
de su titular o sin la licencia respectiva, en productos o
servicios iguales o similares a los que la marca se aplique;

XIX. Ofrecer en venta o poner en circulacién productos
iguales o similares a los que se aplica una marca registrada,
a sabiendas de que se us6 ésta en los mismos sin consenti-
miento de su titular;

XX. Ofrecer en venta o poner en circulacién productos a

los que se aplica una marca registrada que hayan sido
alterados;
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XXI. Ofrecer en venta o poner en circulacién productos a
los que se aplica una marca registrada, después de haber
alterado, sustituido, o suprimido parcial o totalmente ésta;
XXII. Usar sin autorizacién o licencia correspondiente una
denominacién de origen, y '
XXIII. Las demaés violaciones a las disposiciones de esta
Ley que no constituyan delitos.

Cabe destacar que en el contenido de dicho precepto, se pue-
den apreciar conductas préacticamente idénticas que han sido
descritas en dos fracciones distintas, como es el caso de las
contempladas en las fracciones V y VIII en cuanto al uso de
una marca registrada como elemento o parte integrante de un
nombre comercial, razén o denominacién social, asi como las
previstas en las fracciones VI y XVII correspondientes a la
usurpacién del nombre comercial.

El articulo 60. de la Ley de la Propiedad Industrial que es-
tablece las facultades del Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial (IMPI), dispone en su fraccién V, lo siguiente:

ARTICULO 60. El Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial, autoridad administrativa en materia de propie-
dad industrial, es un organismo descentralizado, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, el cual tendra las
siguientes facultades:

V. Realizar las investigaciones de presuntas infracciones
administrativas; ordenar y practicar visitas de inspeccion;
requerir informacién y datos; ordenar y ejecutar las medi-
das provisionales para prevenir o hacer cesar la violacién a
los derechos de propiedad industrial; oir en su defensa
a los presuntos infractores, e imponer las sanciones

administrativas correspondientes en materia de propie-
dad Industrial.

Atendiendo al contenido de dicho precepto, es clara la com-
petencia de la autoridad administrativa, en este caso, el IMPI,
para llevar al cabo los procedimientos de investigacién de las
presuntas infracciones administrativas, aplicar, si proceden,
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las medidas cautelares previstas en la Ley y emitir las resolu-
ciones en donde aplique las sanciones correspondientes. El re-
ferido procedimiento debe sujetarse a las disposiciones
contenidas en el Capitulo II del Titulo Sexto de la Ley de la
Propiedad Industrial, que analizaremos a continuacion.

5.9 Procedimiento de declaracién administrativa de infraccion

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, es claro que el
procedimiento de declaracién administrativa de infracciéon, se
seguira ante el IMPI, quien de acuerdo con el articulo 188 de
la Ley de la Propiedad Industrial, lo podré iniciar de oficio 0 a
peticién de quien tenga interés juridico y funde su pretension.

Cuando dicho precepto menciona que quien podra iniciar el
procedimiento serd quien tenga interés juridico y funde su pre-
tensién, estamos en presencia necesariamente del ejercicio de
una accién de caracter procesal desde el punto de vista mate-
rial.

De acuerdo con el procesalista Chiovenda,'” la accién consta
de los tres elementos siguientes:

a) Los sujetos, o sea el sujeto activo, al que corresponde el
poder de obrar, y el pasivo frente al cual corresponde el poder
obrar.

b) La causa eficiente de la accién, o sea un interés que es el
fundamento de que la accién corresponda, y que ordinariamen-
te se desarrolla, a su vez, en dos elementos: un derecho y un
estado de hecho contrario al derecho mismo (causa petendi); y

c¢) El objeto, o sea el efecto a que tiende el poder de obrar, lo
que se pide (petitum).

Pretendiendo trasladar dichos elementos a la accién que se
ejerce en defensa de un derecho de propiedad industrial, es
claro que los mismos concurren, pudiendo afirmar que las ac-
ciones por usurpacién de un derecho de propiedad industrial,

15 Citado por Rafael pE PINA y José CASTILLO LARRANAGA, Instituciones de Derecho
Procesal Civil, Editorial Porria, décima edicién, México, D.F., p. 171.
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revisten todas las caracteristicas de una accién procesal desde
el punto de vista material. En efecto, existirdn los dos sujetos,
tanto activo como pasivo, que generalmente se identifican con
el titular legitimo del derecho de propiedad industrial y el pre-
sunto infractor de dicho derecho, siendo la causa petendi, la
existencia de ese derecho de propiedad industrial y su usurpa-
cién por un tercero no autorizado, en tanto que el petitum, o el
objeto en el ejercicio de la accién, sera la suspensién o prohibi-
ciéon de esa conducta infractora y la eventual aplicacién de una
sancién por parte de la autoridad administrativa.

Si se busca la clasificacién de la acciéon de defensa de un de-
recho de propiedad industrial, conforme a los principios teéri-
cos generales en materia procesal, podemos determinar que
atendiendo a la naturaleza del derecho material que se ejercita
en juicio, estaremos en presencia de una accion personal y por
lo que respecta a la finalidad que persigue el actor, se trata de
una accién de caracter fundamentalmente declarativa.

Es pertinente apuntar que por disposiciéon expresa del arti-

.culo 187 de la Ley de la Propiedad Industrial, las normas del

Codigo Federal de Procedimientos Civiles son de aplicacién su-
pletoria en todo lo que no se opongan, tratdndose de los proce-
dimientos de declaracién administrativa de infraccién.

En consecuencia de lo anterior, cobra especial relevancia el
primer parrafo del articulo lo. del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles que dispone lo siguiente:

ARTICULO lo. Sélo puede iniciar un procedimiento judi-
cial o intervenir en él, quien tenga interés en que la auto-
ridad judicial declare o constituya un derecho o imponga
una condena, y quien tenga el interés contrario.

En términos de dicho precepto y en concordancia con el arti-
culo 188 de la Ley de la Propiedad Industrial, quien ejercita
una accién por usurpacién de un derecho de propiedad indus-
trial, debe acreditar que tiene un interés juridico concreto, no
bastando con que invoque un mero interés simple.
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La solicitud de declaracién administrativa de infraccién,
debe reunir los requisitos previstos en el articulo 189 de la Ley
de la Propiedad Industrial, a saber:

a) Nombre del solicitante y, en su caso, de su representante.

b) Domicilio para oir y recibir notificaciones.

¢) Nombre y domicilio de la contraparte o de su representante.

d) El objeto de la solicitud, detalldndolo en términos claros y
precisos.

e) La descripcion de los hechos, y

f) Los fundamentos de derecho.

Aun cuando no se contempla como uno de los requisitos o
apartados que debe satisfacer la solicitud de declaracién admi-
nistrativa de infraccion, ha de considerarse como tal, lo concer-
niente a un capitulo de pruebas y otro de medidas cautelares,
en su caso.

De acuerdo con el articulo 190 de la Ley, dicha solicitud de
declaraciéon administrativa debera acompanarse de los docu-
mentos y constancias en que se funde la accién y ofrecerse las
pruebas correspondientes. Como lo correspondiente a las prue-
bas dentro de este tipo de procedimientos retine particularida-
des especificas, seran materia de analisis detallado maés
adelante.

En el caso de que la solicitud no satisfaciera los requisitos
previstos en el articulo 189, el IMPI requerira al solicitante
por una sola vez, para que subsane la omisién en que incurrié
o haga las aclaraciones correspondientes, concediéndole un
plazo de ocho dias y en caso de no cumplirse tal requerimiento
dentro de dicho plazo, se desechara la solicitud. Este requeri-
miento que puede hacer el IMPI, equivaldria a la figura de la
“Prevencién”, que es muy comin en los distintos ordenamien-
tos procesales.

No obstante la existencia de esa posibilidad prevista en la
Ley, ella no opera cuando el promovente no acredite su perso-
nalidad o cuando el registro, patente, autorizacién o publica-
cién que sea base de la accién, carezca de vigencia, en cuyas
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hipétesis, el IMPI desechara de plano la solicitud de declara-
ci6én administrativa.

Una vez que estén satisfechos los requisitos contemplados
en el articulo 189 de la Ley, el IMPI correra traslado al pre-
sunto infractor, con los elementos y pruebas que sustenten la
presunta infraccién, concediéndole un plazo de diez dias para
que manifieste lo que a su derecho convenga y presente las
pruebas correspondientes, de acuerdo con el articulo 216 de
la Ley.

Como en la mayor parte de los procedimientos de declara-
cion administrativa de infraccién, se ofrece como uno de los
medios de prueba, la practica de una visita de inspeccién por
parte del personal comisionado del IMPI, es hacia el final de la
correspondiente diligencia, en que se corre traslado al presunto
infractor con los documentos al través de los cuales se ejerci6
la accién.

De acuerdo con el articulo 195 de la Ley, dentro de estos
procedimientos de declaracién administrativa no se sustancia-
ran incidentes de previo y especial pronunciamiento sino que
se resolverdn al emitirse la resolucién que proceda, pero ello
no debe obstar para que cuando alguna de las partes plantee
la regularizacién del procedimiento con apoyo en lo establecido
por el articulo 58 del Cédigo Federal de Procedimientos Civi-
les, se dé curso a dicha instancia.

También por disposicién expresa de la Ley, en su articulo
197, el escrito en que el presunto infractor formule sus mani-
fesFaciones, 0 en otras palabras, produzca su contestacién a la
sghcitud de declaracién administrativa de infraccién, debe sa-
tisfacer los siguientes requisitos:

a) Nombre del presunto infractor y, en su caso, de su repre-
sentante.

b) Domicilio para ofr y recibir notificaciones.

¢) Excepciones y defensas.

d) Las manifestaciones u objeciones a cada uno de los pun-
tos de la solicitud de declaracién administrativa, y

e) Fundamentos de derecho.
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Aplicando supletoriamente el Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, en particular, su articulo 332, la falta de con-
testacion a la solicitud de declaracion administrativa, o su
contestaciéon extemporanea, traera como consecuencia que se
tengan por confesados los hechos de la solicitud o demanda.

Una vez que haya transcurrido el plazo para que el presunto
infractor presente sus manifestaciones, previo estudio de los
antecedentes relativos y habiéndose desahogado todas y cada
una de las pruebas, se dictara la correspondiente resolucién
administrativa, en la que se impondréan las sanciones que fue-
ren procedentes.

Desde luego, la resolucién se notificara a las partes en el do-
micilio senalado en el expediente y reviste la caracteristica de
una resolucion definitiva desde el punto de vista administrati-
vo, al no contemplar la Ley ningun recurso ordinario en contra
de la misma, siendo solamente susceptible de ser impugnada
mediante el juicio de amparo indirecto ante un Juez de Distri-
to.

Dicha resolucion administigtiva debe revestir todas las ca-
racteristicas y principios inherentes a una sentencia judicial,
como son los de congruencia, motivacién y exhaustividad.

5.2.1 Medidas cautelares

Tal y como se senal6 con anterioridad, uno de los aspectos
mas sobresalientes de la reforma a la legislacién en materia de
propiedad industrial que tuvo lugar en 1994, y como conse-
cuencia de la entrada en vigor del TLC, fue el mejoramiento de
los mecanismos y procedimientos para obtener la aplicacién
efectiva de los derechos de propiedad industrial y lograr su
respeto.

Dentro de esos propésitos, se ubica el establecimiento de un
sistema concreto y detallado de medidas cautelares que pue-
den ser solicitadas por la parte actora dentro de los procedi-
mientos de declaracién administrativa de infraccién,

particularmente al momento de formular la correspondiente
solicitud o demanda.
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El articulo 199 bis de la Ley contiene el listado de las medi-
das que pueden ser _adoptadas por el IMPI, asi como también
por las autoridades judiciales de acuerdo con los articulos 227
y 228 de la Ley.

Por la importancia del mencionado articulo 199 bis, procedo
a transcribirlo, a continuacién:

ART'I'(L?ULO. 199 bis. En los procedimientos de declaracién
administrativa relativos a la violacién de alguno de los de-

rgchps que protege esta Ley, el Instituto podra adoptar las
siguientes medidas:

I. Ordenar el retiro de la circulacién o impedir ésta, res-
pecto de las mercancias que infrinjan derechos de los tutela-
dos por esta Ley;

II. Ordenar se retiren de la circulacién:

a) Los objetos fabricados o usados ilegalmente;

b) Los objetos, empaques, envases, embalajes, papeleria,
material publicitario y similares que infrinjan alguno de los
derechos tutelados por esta Ley;

. c)_ Los anuncios, letreros, rétulos, papeleria y similares que
infrinjan algunos de los derechos tutelados por esta Ley; y

d) Los utensilios o instrumentos destinados o utilizados en
la fabricacién, elaboracién u obtencién de cualquiera de los
senalados en los incisos a), b) y ¢), anteriores;

II1. Prohibir, de inmediato, la comercializacién o uso de los
productos con los que se viole un derecho de los protegidos
por esta Ley;

v . Ordenar el aseguramiento de bienes, mismo que se
practicard conforme a lo dispuesto en los articulos 211 a 212
bis 2;

V. Ordenar al presunto infractor o a terceros la suspension
0 cese qe los actos que constituyan una violacién a las
disposiciones de esta Ley, y
VI. Ordenar se suspenda la prestacién del servicio o se

clausure e] establecimiento cuando las medidas que se pre-
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vén en las fracciones anteriores, no sean suficientes para
prevenir o evitar la violacién a los derechos protegidos por

esta Ley.

Si el producto o servicio se encuentra en el comercio, los
comerciantes o prestadores tendrén la obligacién de abste-
nerse de su enajenacién o prestacion a partir de la fecha en
que se les notifique la resolucién.

Igual obligacién tendrén los productores, fabricantes, im-
portadores y sus distribuidores, quienes seran responsables
de recuperar de inmediato los productos que ya se encuen-
tren en el comercio.

Como se puede apreciar de la lectura de dicho precepto,
existe una amplia variedad de medidas cautelares que se pue-
den adoptar por el IMPI en cualquier momento, con la salve-
dad de que la orden de suspensién de la prestacién de los
servicios en un establecimiento o la clausura de éste, sélo se
pueden acordar cuando las otras medidas provisionales no hu-
biesen sido suficientes para disuadir la comisién de la infrac-
cién.

Al momento de solicitar la medida, el promovente debera
cumplir con los siguientes requisitos previstos en el articulo
199 bis 1 de la Ley, a saber:

a) Acreditar ser el titular del derecho y cualquiera de los si-
guientes supuestos:

La existencia de una violacién a su derecho;

Que la violacién a su derecho sea inminente;

La existencia de la posibilidad de sufrir un dafo irrepara-
ble, y

La existencia de temor fundado de que las pruebas se des-
truyan, oculten, pierdan o alteren.

b) Otorgar fianza suficiente para responder de los danos y
perjuicios que se pudieran causar a la persona en contra de
quien se haya solicitado la medida, y

¢) Proporcionar la informacién necesaria para la identifica-
cién de los bienes, servicios o establecimientos con los cuales 0
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en donde se comete la violacién a los derechos de propiedad in-
dustrial.

El IMPI debera tomar en consideracién la gravedad de la in-
fx?accié_n y la naturaleza de la medida solicitada para decidir su
ejecucion, asi como para determinar el importe de la fianza, y
en su caso, el de la contrafianza que llegare a exhibir con el
objeto de obtener su levantamiento, la persona contra la que
se haya adoptado la medida.

También el IMPI habrd de atender al contenido del articulo
229 de la Ley, ya que para la adopcién de las medidas caute-
lares, sera necesario que el titular del derecho haya aplicado a
los p_roductos, envases o embalajes, las indicaciones y leyendas
previstas en los articulos 26 y 131 de la propia Ley, es decir,
lg indicacién de que el producto o proceso esta patentado o el
blen.o servicio amparado por una marca registrada, o haber
manifestado o hecho del conocimiento piiblico por algtin otro
medio que los productos, procesos o servicios se encuentran
protegidos por un derecho de propiedad industrial.

. De todas estas medidas cautelares, la que con més frecuen-
cia es prdenada por el IMPI, y que al mismo tiempo tiene ma-
yores implicaciones practicas, es el aseguramiento de bienes,
mismo que deberd sujetarse a las normas previstas en los ar-
ticulos 211 a 212 bis 2 de la Ley.

El aseguramiento de bienes es practicado por los Inspectores
cp)mlslonados del IMPI, al llevarse al cabo la visita de inspec-
€lon que en todo caso debe ser propuesta por el solicitante de
la medida cautelar.

Si durante la practica de dicha diligencia de inspeccién se
comprobara fehacientemente la comisién de cualquiera de las
conducta_ls que sean constitutivas de infracciéon administrativa
3 de delito, el inspector asegurar4, en forma cautelar, los pro-
frl;i:ths con los puales presumiblemente se cometan dichas in-
4y 10lsorll)cies 0 delitos. Se debera levantar un inventario detallado

lenes asegurados, lo cual se hara constar en la propia

acta de la visita de Inspeccion.
deDe ‘acu-erdo con el articulo 211 de la Ley, se designara como
Positario al encargado o propietario del establecimiento en

i
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que se encuentren los productos asegurados, siempre y cuando
el establecimiento fuere fijo, sin embargo, el articulo 212 Bis 1
de la Ley establece que se preferira como depositario a la per-
sona o Institucién que bajo su responsabilidad, designe el soli-
citante de la medida, lo que desde luego implica una
contradiccién, que a mi juicio deberé resolverse en favor de la
hipé6tesis que le da al solicitante de la medida cautelar, la po-
sibilidad de designar al depositario, puesto que dicho solicitan-
te es quien tiene interés en la conservacién de los bienes
asegurados.

Cuando el establecimiento donde se encuentren los produc-
tos asegurados no fuese fijo, los bienes se depositaran en el
IMPI, quien de acuerdo con la fraccién III del articulo 72 del
Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, debera contar
con un local especialmente dispuesto para el efecto y conserva-
ra los bienes bajo su propia responsabilidad o en su caso, de la
delegacién correspondiente de la Secretaria de Comercio y Fo-
mento Industrial.

El aseguramiento de bienes podra recaer en:

a) Equipo, instrumentos, maquinaria, dispositivos, disenos,
especificaciones, planos, manuales, moldes, clisés, placas, y en
general de cualquier medio empleado en la realizacién de los
actos o hechos considerados como infracciones o delitos por la
Ley.

b) Libros, registros, documentos, modelos, muestras, etique-
tas, papeleria, material publicitario, facturas y en general
de cualquiera otro del que se puedan inferir elementos de
prueba, y

c) Mercancias, productos y cualesquiera otros bienes en los

que se materialice la infraccién a los derechos protegidos por
la Ley.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 212 bis de la Ley,
existe una amplia gama de bienes sobre los que puede recaer
el aseguramiento, dejandose abierta la posibilidad de asegurar
cua}qpier bien con el que se cometa alguna infraccién o se ma-
terialice ésta, lo que demuestra el espiritu del legislador en el
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sentido de evitar y disuadir la comisién de cualquier infraccién
a los derechos de propiedad industrial.

Durante la préctica de la visita de inspeccién en la que se
asegure mercancia infractora, el titular del derecho de propie-
dad industrial presumiblemente infringido tiene derecho a es-
tar presente por si mismo o por conducto de apoderado,
pudiendo formular observaciones, las que se deberan asentar
en la correspondiente acta.

El articulo 72, fraccién IV del Reglamento de la Ley de la
Propiedad Industrial faculta al Inspector comisionado del IMPI
a tomar todas las providencias necesarias para la practica de
la diligencia y para llevar al cabo el aseguramiento, pudiendo
solicitar el auxilio de la fuerza publica o la intervencién del
Ministerio Publico Federal, cuando lo estime conveniente, par-
ticularmente cuando haya alguna oposicién por parte de la em-
presa o establecimiento visitado, no obstante la disposicién
expresa del articulo 206 de la Ley que establece que los propie-
tarios o encargados de establecimientos en que se fabriquen,
almacenen, distribuyan, vendan o se ofrezcan en venta los pro-
ductos o se presten servicios, tendran la obligacién de permitir
el acceso al personal comisionado para practicar visitas de ins-
peccion.

Una vez que el IMPI emita la resolucién definitiva del pro-
cedimiento de declaracién administrativa de infraccién, en ella
decidira sobre el levantamiento o definitividad de las medidas
cautelares, debiendo también poner a disposicién del afectado
la fianza o contrafianza que se hubiesen exhibido.

Si en la misma resolucién definitiva se declaré la comisién
dg una infraccién administrativa, el IMPI decidir4, con audien-
cia de las partes, sobre el destino de los bienes asegurados,

1Sujlcita’mdose a las reglas previstas en el articulo 212 Bis 2 de
a Ley.

5.2.2 Medios probatorios
Siendo la prueba, la parte central de todo procedimiento liti-

gl0so, no debemos pasar por alto, determinadas modalidades
que en materia de prueba estdn presentes dentro de los proce-
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dimientos de aplicacién efectiva y defensa de los derechos de
propiedad industrial.

Asi tenemos que el articulo 192 de la Ley en su primer pé-
rrafo, dispone que en los procedimientos de declaracion admi-
nistrativa se admitirdn toda clase de pruebas, excepto la
testimonial y confesional, salvo que el testimonio o la confesién
estén contenidas en documental, asi como las que sean contra-
rias a la moral y al derecho.

De acuerdo con la lectura de dicho precepto, podemos des-
prender por un lado, que si el testimonio o la confesién estan
contenidas en documental, dejan de revestir las caracteristicas
de pruebas testimonial o confesional, puesto que el aspecto
mas relevante de estas ultimas es la oralidad en su recepcién
y presunta espontaneidad en su rendicién, por parte del decla-
rante o del absolvente y al estar contenidas en un documento
pierden esas notas distintivas y se convierten en una mera
prueba documental. Por otro lado, al disponer la Ley que se
admitiran toda clase de pruebas con excepcién de las contra-
rias a la moral y al derecho, se actualiza la hipétesis del arti-
culo 87 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de
aplicacién supletoria que dispone que el tribunal debe recibir
las pruebas que le presenten las partes, siempre que estén re-
conocidas por la Ley.

Asi tenemos, que el articulo 93 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles, establece textualmente lo siguiente:

ARTICULO 93. La Ley reconoce como medios de prueba:

I. La confesién;
II. Los documentos publicos;

III. Los documentos privados;

IV. Los dictdmenes periciales;

V. El reconocimiento o inspeccién judicial;

VI. Los testigos;

VII. Las fotografias, escritos y notas taquigraficas y, en
general, todos aquellos elementos aportados por los descu-
brimientos de la ciencia, y

VIII. Las presunciones.
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En materia de ofrecimiento y desahogo de pruebas, existen
normas concretas muy escasas en la Ley de la Propiedad In-
dustrial, estando presentes s6lo en los casos del ofrecimiento
de pruebas documentales y desahogo de visitas de inspeccion,
por lo que en todas las demds circunstancias, cabe la aplica-
cién supletoria de las disposiciones del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, incluyendo las concernientes al término
para la objecién de pruebas de la contraria, previsto en el caso
de la prueba documental en el articulo 142 del propio Cédigo
Federal.

De acuerdo con los articulos 190 y 197 de la Ley de la Pro-
piedad Industrial, las pruebas deben ofrecerse en el escrito de
solicitud de declaracién administrativa de infraccién o en su
caso, en el de contestacién a dicha solicitud, lo que nos lleva a
concluir que no existe dentro del procedimiento, una etapa de
ofrecimiento de pruebas. Los medios probatorios que se ofrez-
can posteriormente, no seran admitidos, salvo que se trate de
pruebas supervenientes. No precisando la Ley de la Propiedad
Industrial, lo que debe entenderse por pruebas supervenientes,
debemos referirnos al articulo 324 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, que alude a las pruebas supervenientes
como aquellas que sirvan de prueba contra las excepciones ale-
gadas por el demandado, las que fueren de fecha posterior a la
presentacién de la demanda y aquellas que, aunque fueren an-
tenpres, la parte que las ofrezca manifieste bajo protesta de
decir verdad que no tenia conocimiento de ellas.

El articulo 190 de la Ley, en su segundo parrafo establece
que cuando se ofrezca como prueba algin documento que obre
en los archivos del IMPI, el oferente debera precisar el expe-
diente en el cual se encuentra y solicitar la expedicién de la co-
pla’certiﬁcada correspondiente o, en su caso, el cotejo de la
copia ‘simple que exhiba. Esta disposicién aparentemente sin
complicaciones, rompe con una tradicién en el litigio que con-
Siste en que cuando se ofrece como prueba un expediente que
obra en el archivo del mismo érgano jurisdiccional, o en este
caso, del IMPI, bastaba con proponer dicha prueba y solicitar
que el _expediente se tuviera a la vista, al momento de dictar
resolucién, Esto ya no se puede hacer ahora, sino que habra
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que exhibir o solicitar la copia certificada del propio expedien-
te, 0 en caso de presentar una copia simple, pedir su cotejo con
el original.

Tratandose también de pruebas documentales, la Ley reco-
noce valor probatorio a las facturas expedidas y a los inventa-
rios elaborados por el titular de un derecho de propiedad
industrial o su licenciatario.

Con base en el reconocimiento de las diligencias para mejor
proveer que existen en diversas legislaciones procesales, el ar-
ticulo 192 bis de la Ley faculta al IMPI para valerse de los me-
dios de prueba que estime necesarios para la comprobacién de
hechos que puedan constituir violacién de alguno o algunos de
los derechos protegidos por la Ley.

Como consecuencia de la adopciéon del TLC por parte de
nuestro pais, se introduce por primera vez en la legislacién
mexicana, una institucién en materia de pruebas, que guarda
gran similitud con el “discovery” del derecho anglosajén. Las
normas correspondientes estdn contempladas en los parrafos
segundo y tercero del articulo 192 bis de la Ley, que disponen:

ARTICULO 192 bis...

Cuando el titular afectado y el presunto infractor hayan
presentado las pruebas suficientes a las que razonable-
mente tengan acceso como base de sus pretensiones y ha-
yan indicado alguna prueba pertinente para la
sustentacién de dichas pretensiones que esté bajo el con-
trol de la contraria, el Instituto podrd ordenar a ésta la
presentacién de dicha prueba, con apego, en su caso, a las
condiciones que garanticen la proteccién de informacién
confidencial.

Cuando el titular afectado o el presunto infractor nieguen
el acceso a pruebas o no proporcionen pruebas pertinentes
bajo su control en un plazo razonable, u obstaculicen de
manera significativa el procedimiento, el Instituto podra
dictar resoluciones preliminares y definitivas, de naturaleza
positiva o negativa, con base en las pruebas presentadas,
incluyendo los argumentos presentados por quien resulte
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afectado desfavorablemente con la denegacién de acceso a
las pruebas, a condicién de que se conceda a los interesados

la oportunidad de ser oidos respecto de los argumentos y las
pruebas, presentadas.

Atendiendo a que en materia de infraccién de patentes de
proceso para la obtencién de un producto, es particularmente
dificil acreditar la utilizacién del proceso patentado por parte
del infractor, se ha venido siguiendo una tendencia global a
instituir la inversién de la carga de la prueba en los procedi-
mientos administrativos de infraccion correspondientes, como
una excepcién al principio tradicional de que el que afirma
estd obligado a probar. Dicha inversién de la carga de la prue-
ba es regulada por el articulo 192 bis 1 de la Ley, del tenor li-
teral siguiente:

ARTICULO 192 bis 1. Cuando la materia objeto de la pa-
tente sea un proceso para la obtencién de un producto, en
el procedimiento de declaracién administrativa de infrac-
cién, el presunto infractor debera probar que dicho pro-

ducto se fabricé bajo un proceso diferente al patentado
cuando:

I. El producto obtenido por el proceso patentado sea
nuevo, y

II. Exista una probabilidad significativa de que el producto
haya sido fabricado mediante el proceso patentado y el titu-
lar de la patente no haya logrado, no obstante haberlo
intentado, establecer el proceso efectivamente utilizado.

5.3 Sanciones administrativas

La comisién de alguna infraccién administrativa, dara ori-
gen a la aplicacién de las correspondientes sanciones por el
IMPI, con independencia de la indemnizacién que pudiera co-
rresponder por dafos y perjuicios a los afectados, en los térmi-
nos de la legislacién comun y de la propia Ley de la Propiedad
Industrial que previene que dicha indemnizacién en ningun
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caso sera inferior al cuarenta por ciento del precio de venta al
publico de cada producto o la prestacion de servicios que impli-
quen una violacién a alguno de los derechos de propiedad in-
dustrial protegidos por la Ley.

Las sanciones aplicables con motivo de una infraccion admi-
nistrativa y previstas en el articulo 214 de la Ley, son las si-
guientes:

a) Multa hasta por el importe de veinte mil dias de salario
minimo general vigente en el Distrito Federal,;

b) Multa adicional hasta por el importe de quinientos dias
de salario minimo general vigente en el Distrito Federal, por
cada dia que persista la infraccion;

¢) Clausura temporal hasta por noventa dias;

d) Clausura definitiva;

¢) Arresto administrativo hasta por treinta y seis horas.

La multa adicional se impondra cuando persista la infrac-
cién administrativa después de que se notifique la resolucion
por la que se sancione dicha infraccién y expire el plazo conce-
dido por el IMPI para que el infractor demuestre haber cesado
en su conducta infractora.

Las clausuras podran imponerse en la resolucién ademas de
la multa o sin que ésta se haya impuesto, en la inteligencia de
que la clausura definitiva sera procedente cuando el estableci-
miento haya sido clausurado temporalmente por dos veces y
dentro del lapso de dos afos, si dentro del mismo se reincide
en la infraccién, independientemente de que hubiere variado
su domicilio.

En los casos de reincidencia se duplicardn las multas im-
puestas anteriormente, sin que su monto pueda exceder del
triple del maximo fijado en el articulo 214 de la Ley.

La propia Ley define a la reincidencia como cada una de las
subsecuentes infracciones a un mismo precepto, cometidas
dentro de los dos anos siguientes a la fecha en que se emiti6 la
resolucién relativa a la infraccién.

De acuerdo con los principios que rigen en materia de impo-
sicion de sanciones, que han sido establecidos por la jurispru-
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220 de la Ley, el IMPI al momento de dictar la resolucién ad-
ministrativa y aplicar la sancién, habra de tomar en cuenta:

a) El caracter intencional de la accién u omisién constitutiva
de la infraccion;

b) Las condiciones econémicas del infractor, y

¢) La gravedad que la infraccién implique en relacién con el
comercio de productos o la prestacion de servicios, asi como el per-
juicio ocasionado a los directamente afectados.

V1. LA DEFENSA Y APLICACION EFECTIVA
DE LOS DERECHOS DE AUTOR

6.1 Antecedentes

Tradicionalmente se habia venido sosteniendo que los meca-
nismos para lograr la proteccién efectiva de los derechos de au-
tor, eran mas eficaces que los existentes, tratdndose de
derechos de propiedad industrial.

Dicha consideracién tenia su origen en la existencia en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal, del tipo de fraude
especifico contenido en el articulo 387, fraccion XVI del mismo
ordenamiento, que textualmente dispone lo siguiente:

ARTICULO 387. Las mismas penas senaladas en el arti-
culo anterior, se impondran:

.XVI. Al que ejecute actos violatorios de derechos de pro-
pleQad literaria, dramatica o artistica, considerados como
falsificacion en las leyes relativas.

chho precepto era de particular importancia cuando aun no
existian leyes especificas en materia de derechos de autor, y
por ende, todo lo relacionado con esta disciplina era materia de
regulacién en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, particu-
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larmente los articulos 1255 a 1258 del Cédigo Civil de 1928,
mismo que entr6 en vigor en 1932.

En el momento en que se expide la primera ley mexicana es-
pecializada en derechos de autor, que fue la Ley Federal sobre
el Derecho de Autor de 30 de diciembre de 1947,'® misma que
derog6 el Titulo Octavo del Libro Segundo del Cédigo Civil de
1928, se van a incorporar en la propia ley especializada, distin-
tos mecanismos para evitar la usurpaciéon de los derechos de
autor.

Situacién semejante se presenta en la Ley Federal sobre el
Derecho de Autor de 29 de diciembre de 1956,'7 la que fue
reformada y adicionada por el decreto de reformas y adicio-
nes de 4 de noviembre de 1963. De hecho, por considerarse
en realidad como una nueva ley, este decreto se invoca como
la Ley de 1963,'® que estuvo vigente hasta el mes de marzo
de 1997.

En dicho ordenamiento, se pueden destacar los articulos 135
a 142 bis, los que contenian distintas hipétesis infractoras,
tanto a los derechos de autor y conexos, como a demas disposi-
ciones de la Ley, que daban origen a la aplicacién de sanciones
de carécter penal, y también pecuniarias.

Sobre el particular, el articulo 135, fraccién I, contenia la
descripcién de la conducta infractora que con mayor frecuencia
se presenta, al establecer lo siguiente:

ARTICULO 135. Se impondra prisién de seis meses a seis
afios y multa por el equivalente de cincuenta a quinientos
dias de salario minimo, en los casos siguientes:

1. Al que sin el consentimiento del titular del derecho de
autor explote con fines de lucro una obra protegida.

El articulo 133 de la Ley en estudio, disponia que cuando
surgiera alguna controversia sobre derechos de autor, la Direc-
cién General del Derecho de Autor, dependiente de la Secreta-

16 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 14 de enero de 1948.
17 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1956.
18 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 29 de diciembre de 1963.
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ria de Educacién Publica invitaria a las partes interesadas a
una junta con el objeto de avenirlas y si durante dicho proce-
dimiento conciliatorio, no se alcanzare algun acuerdo, la propia
autoridad administrativa exhortaria a las partes a fin de que
la designaran arbitro, y en su caso, el laudo arbitral dictado
por la Direccién General del Derecho de Autor tendria efectos
de resolucién definitiva y sélo podria impugnarse mediante el
juicio de amparo.

Ahora bien, en el caso de que no se diera la intervencién de
la Direccién General del Derecho de Autor conforme a los li-
neamientos antes descritos, los tribunales federales conocerian
de las controversias que se suscitaran con motivo de la aplica-
cién de la Ley, sin embargo, cuando dichas controversias sélo
afectaran intereses particulares, de orden exclusivamente pa-
trimonial, podrian conocer de ellas, a eleccién del actor, los tri-
bunales competentes del orden comun. Tratdndose de delitos,
siempre serian competentes los Tribunales de la Federacién.

Atendiendo a esta ultima disposicién, la Procuraduria Gene-
ral de la Republica iniciaria la averiguacién previa de los deli-
tos relacionados con la usurpacién de los derechos de autor y
por ende, podria adoptar las medidas cautelares previstas en
el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, las cuales, fue-
ron generalmente eficaces para disuadir las conductas infrac-
toras en esa materia .

(13-929La Ley Federal del Derecho de Autor de 24 de diciembre de
6

Ung vez puesto en vigor el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, se empezé a considerar la necesidad de
efectuar adecuaciones profundas a la legislacién en materia
autqral, con el objeto de regular de manera especifica, la pro-
t(_e?mén a cierto tipo de obras, como los programas de computa-
cién, ademas de dotar a la propia legislacion de mecanismos
zfgct:aces para obtener proteccién adecuada a los derechos de

or.

De esta manera, surge la Ley Federal del Derecho de Autor,
actualmente vigente y que fue publicada en el Diario Oficial de
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la Federacion, el 24 de diciembre de 1996, entrando en vigor a
los noventa dias siguientes a su publicacién, en términos del
Articulo Primero Transitorio del correspondiente Decreto.

No siendo materia de este trabajo, el analisis de las disposi-
ciones sustantivas de dicho ordenamiento, nos circunscribire-
mos a destacar los principales aspectos novedosos en lo que
concierne a la defensa y proteccién efectiva de los derechos de
autor.

Dentro del marco general de referencia de la Ley y particu-
larmente en su articulo 20, se dispone que la aplicacion admi-
nistrativa de la Ley corresponde al Ejecutivo Federal por
conducto del Instituto Nacional del Derecho de Autor y, en los
casos previstos por la misma, del Instituto Mexicano de la Pro-
piedad Industrial.

Ello nos lleva a considerar que existe una dualidad de auto-
ridades en materia autoral, por un lado, el Instituto Nacional
del Derecho de Autor, que es un 6rgano publico desconcentrado
dependiente de la Secretaria de Educacién Publica y por otro
lado, el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, organis-
mo publico descentralizado, que en términos de los articulos
232 y 234 de la Ley, se encargara de sancionar las llamadas
“infracciones en materia de comercio”.

En el caso de que surja alguna controversia o afectacion so-
bre los derechos protegidos por la Ley, las partes podran some-
terse al procedimiento administrativo de avenencia ante el
propio Instituto Nacional del Derecho de Autor, y en el caso de
que no se llegue a algin arreglo conciliatorio, se exhortara a
las partes para que se acojan al procedimiento de arbitraje
establecido en el Capitulo III del Titulo XI de la Ley, mismo
que ya no se instruird por la autoridad administrativa, sino
por un grupo arbitral, en términos de las correspondientes dis-
posiciones.

Cuando se estd en presencia de una infracciéon a los dere-
chos de autor, la Ley de la materia, ya no contempla sanciones
de caracter penal, puesto que los correspondientes tipos delic-
tivos y las sanciones se reglamentan en los articulos 424 al
429 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
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Federal, que forman parte del Titulo Vigésimo Sexto del Libro
Segundo de dicho ordenamiento, creado por Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federaciéon el 24 de diciembre de
1996.

Es particularmente relevante el contenido del articulo 424,
que transcribo a continuacién:

ARTICULO 424. Se impondré prisién de seis meses a seis
anos y de trescientos a tres mil dias multa:

I. Al que especule en cualquier forma con los libros de texto
gratuitos que distribuye la Secretaria de Educacién Publica;

I1. Al editor, productor o grabador que a sabiendas produz-
ca mas numero de ejemplares de una obra protegida por la
Ley Federal del Derecho de Autor, que los autorizados por el
titular de los derechos;

I11. A quien produzca, fabrique, importe, venda, almacene,
transporte, distribuya o arriende obras protegidas por la Ley
Federal del Derecho de Autor en forma dolosa, a escala
comercial y sin autorizacién del titular de los derechos; y

IV. A quien fabrique con fines de lucro un dispositivo o
sistema cuya finalidad sea desactivar los dispositivos elec-
trénicos de proteccién de un programa de computacién.

Independientemente de las sanciones pecuniarias y privati-
vas de libertad, se dispone en el articulo 428 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, que el afectado tendra derecho a la
reparacién del dafno, cuyo monto no podra ser menor al cua-
renta por ciento del precio de venta al publico de cada produc-
to o de la prestacién de servicios que impliquen violacién a
alguno o algunos de los derechos tutelados por la Ley Federal
del Derecho de Autor.

S}H embargo, tratdndose de infracciones administrativas, el
articulo 229 de la Ley establece distintas conductas que cons-
tituyen infracciones en materia de derechos de autor, que se-
ran sancionadas por el Instituto Nacional del Derecho de
Autor, en tanto que el articulo 231 contempla las hipotesis de
Infracciones en materia de comercio, que realmente constitu-
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yen verdaderas conductas de usurpacién a los derechos de au-
tor. Por su importancia, procedo a transcribir el articulo 231
de la Ley:

ARTICULO 231. Constituyen infracciones en materia de
comercio las siguientes conductas cuando sean realizadas
con fines de lucro directo o indirecto:

I. Comunicar o utilizar publicamente una obra protegida
por cualquier medio, y de cualquier forma sin la autorizacién
previa y expresa del autor, de sus legitimos herederos o del
titular del derecho patrimonial de autor;

I1. Utilizar la imagen de una persona sin su autorizacién
o la de sus causahabientes;

I11. Producir, fabricar, almacenar, distribuir, transportar
o comercializar copias ilicitas de obras protegidas por esta
Ley;

IV. Ofrecer en venta, almacenar, transportar o poner en
circulacién obras protegidas por esta Ley que hayan sido
deformadas, modificadas o mutiladas sin autorizacién del
titular del derecho de autor;

V. Importar, vender, arrendar o realizar cualquier acto
que permita tener un dispositivo o sistema cuya finalidad sea
desactivar los dispositivos electrénicos de proteccién de un
programa de computacién;

VI. Retransmitir, fijar, reproducir y difundir al publico
emisiones de organismos de radiodifusién y sin la autoriza-
ci6n debida;

VII. Usar, reproducir o explotar una reserva de derechos
protegida o un programa de cémputo sin el consentimiento
del titular;

VIII. Usar o explotar un nombre, titulo, denominacién,
caracteristicas fisicas o psicolégicas, o caracteristicas de ope-
racion de tal forma que induzcan a error o confusién con una
reserva de derechos protegida;

IX. Utilizar las obras literarias y artisticas protegidas por
el capitulo III, del Titulo VII de la presente Ley en contra-
vencién a lo dispuesto por el articulo 158 de la misma, y
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X. Las demés infracciones a las disposiciones de la Ley que
implique conducta a escala comercial o industrial relaciona-
da con obras protegidas por esta Ley.

Independientemente de que la redaccién del precepto antes
transcrito, es deficiente e incorpora una serie de calificativos a
las conductas, que necesariamente implicarian la definicién de
términos como “lucro directo o indirecto”, es claro que se trata
de conductas infractoras a los derechos de autor y que se iden-
tifican con una usurpacién a los mismos.

Se establece que el Instituto Mexicano de la Propiedad In-
dustrial, sera la entidad competente para la persecucién de
dichas conductas y la aplicacién de las sanciones correspon-
dientes, lo cual hara con arreglo al procedimiento y formalida-
des previstas en los Titulos Sexto y Séptimo de la Ley de la
Propiedad Industrial, pudiendo realizar las investigaciones
correspondientes, practicar visitas de inspeccién, adoptar
medidas precautorias, etc., con todo el alcance y amplitud que
previene la propia Ley de la Propiedad Industrial, quedando
inclusive facultado para emitir una resolucién de suspensién
de la libre circulacién de mercancias de procedencia extranjera
en frontera, en los términos de lo dispuesto por la Ley
Aduanera.

Desde luego, la intervencién del Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial, para la persecucién y sancién de este
tipo de conductas infractoras es por demés controvertida, sien-
do su aparente tnica razén de ser, el adecuado desempefio de
dicha autoridad en la adopcién de medidas cautelares y perse-
cucién de infracciones a la legislacién en materia de propiedad
industrial.

De acuerdo con el articulo 232 de la Ley Federal del Dere-
cho de Autor, las infracciones en materia de comercio, serdan

sancionadas por el Instituto Mexicano de la Propiedad Indus-
trial con multa:

@) De cinco mil hasta diez mil dias de salario minimo en los

¢asos previstos en las fracciones I, III, IV, V, VII, VIII y IX del
articulo 231.
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b) De mil hasta cinco mil dias de salario minimo en los casos
previstos en las fracciones II y VI del propio articulo 231, y

¢) De quinientos hasta mil dias de salario minimo en los de-
mas casos a que se refiere la fraccién X del articulo 231.

Para efectos de la aplicacién de las multas, se entendera
como salario minimo, el salario minimo general vigente en el
Distrito Federal en la fecha de la comisién de la infraccién,
aplicindose una multa adicional de hasta quinientos dias de
salario minimo por dia, a quien persista en la infraccién.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Los mecanismos actuales previstos en la legislacion mexica-
na en materia de propiedad industrial, tendientes a lograr la
aplicacion efectiva y defensa de los derechos tutelados por la
misma, responden a las necesidades de una economia globali-
zada e interdependiente.

Atendiendo a que aun no han transcurrido ni tres anos des-
de la puesta en vigor de la dltima reforma a la legislacién, se
pueden ain encontrar muchas lagunas legislativas, particular-
mente en materia de medios probatorios, que se pretender sub-
sanar con la aplicacién supletoria del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, aun cuando lo deseable seria una ma-
yor regulacién en !a propia Ley de la Propiedad Industrial.

Por otro lado, tratdndose de las medidas cautelares, sélo una
de ellas —el aseguramiento de mercancia=, es aplicada con
frecuencia por parte del IMPI, por lo que si existe un catélogo
tan amplio de medidas provisionales, es importante que tanto
los particulares requieran la aplicacién de las mismas como
que la propia autoridad las acuerde favorablemente, puesto
que se trata de mecanismos altamente efectivos para prevenir
y disuadir la usurpacién de derechos de propiedad industrial.

Dado el corto tiempo en que han estado en vigor, las nuevas
normas en materia de defensa y aplicacién efectiva de los de-
rechos de autor, es atin muy prematuro concluir si la divisién
de competencias entre el Instituto Nacional del Derecho de Au-
tor y el IMPI, es adecuada y mas aun, si al haber dotado de
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atribuciones persecutorias y sancionadoras al IMPI, para el
caso de infracciones en materia de comercio, constituye la solu-
ci6n buscada por los titulares de los derechos de autor.

Finalmente y como se ha sostenido en muchos foros y docu-
mentos, la creacién de un tribunal especializado en materia de
propiedad intelectual es un imperativo y una tarea que debe
abordarse lo més pronto posible, a fin de contribuir a lograr un
respeto absoluto a los derechos de propiedad industrial, asi
como también a los derechos de autor, que con renovada im-
portancia, encierran creatividad, progreso y un animo de com-
petencia leal en la actividad comercial e industrial.
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Los problemas éticos informdticos son, pues, dificiles
de resolver, no sélo por los embrollos conceptuales,
sino también porque la moral general, los valores
sociales y las normas no estdn claros con respecto a los
detalles puestos en duda por la tecnologia informdti-
¢a. Los asuntos de ética informdtica a menudo nos
urgen a precisar mejor nuestros valores, prioridades
e ideales en un esfuerzo que nunca antes se nos habia
exigido con tal premura.

Deborah G. JOHNSON
Etica Informtitica1

Entre las rafagas y constelaciones de informacién del ciberes-
pacio —el espacio virtual al que se expone el usuario cuando
se conecta a una red de computadoras— también ha traspasa-
d9 91 umbral de sus “ventanas” la realidad paralela de los mo-
vimientos rebeldes provenientes de todos los lugares del
mundo; han asomado también su intempestivo rostro los terro-

2; Johnson, Deborah G., Etica Informdtica, Madrid, Universidad Complutense, 1996,
p.24.
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ristas e incitadores del delito; y por si fuera poco, han encon-
trado su lugar los vandalos que se han encargado de destruir
o adulterar las paginas virtuales de otros. La mayoria de los
gobiernos permanecen como simples espectadores ante estos
hechos, asumiendo la politica de “dejar hacer”, no por una re-
pentina o consensuada ola de tolerancia, sino ante todo, por la
impotencia y la ignorancia acerca de una solucién que funcione
a corto, mediano o largo plazo, y al sentirse desarmados ante
el inédito y hasta ahora inexplicable poder de la red mundial
de Internet.

El parrafo anterior no es sino ciencia ficcién para quienes
aun no han superado el encanto de su primera experiencia con
Internet —ya no digamos para quienes todavia se resisten a
conocerla—: el suefo hecho realidad de un mundo completa-
mente interconectado y en el que se puede obtener informacion
util de cualquier clase en cuestién de minutos; en el que los
hombres se comunican sin desplazarse, ya no a través de una
bocina telefénica, sino a través de un teclado de computadora
que los hace sentirse —por el costo y la rapidez— como veci-
nos, aunque habiten en las antipodas del mundo; donde es po-
sible comprar casi todo lo que ahi se exhibe; hay lugar para el
didlogo con desconocidos sobre cualquier tema; tiene cabida la
utilizacién de computadoras con capacidad miles o millones de
veces superior a la nuestra, con el fin de realizar las opera-
ciones que de otra forma hubieran resultado impensables, y
a§1’ por el estilo, pero que no se han enterado de sus inconve-
nientes.

Casi toda persona que haya oido hablar de Internet, sabra
que en ella es fécil encontrar imédgenes pornograficas. Se criti-
c6 mucho, y hasta se traté de prohibir la pornografia en Esta-
dos Unidos con la Communications Decency Act de febrero de
1996, la cual acaba de ser declarada inconstitucional en su
parte medular por la Corte Suprema de Justicia ante su ambi-
giiedad y la violacién de la Primera Enmienda de la Constitu-
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cién estadounidense, que ampara la libertad de expresién.2 En
otros paises se ha buscado también una solucién al mismo pro-
blema, sin resultados notables hasta ahora. De esta forma el
problema de la pornografia subsiste, pero hay un peligro mu-
cho mayor del que poco se ha dicho y casi nadie se ha preocu-
pado en tratar con seriedad. Me refiero a la existencia de la
informacién indeseable, inconveniente o atentatoria a la segu-
ridad publica y/o privada, que ha encontrado la mejor forma de
circular, hasta ahora casi sin restricciones, por la red mundial
de Internet.

Solamente China y algunos paises arabes han condicionado
la publicacién de cierta clase de informacién para divulgarla
por Internet, pero su empefio por frenar los comunicados disi-
dentes se ven frustrados frecuentemente, pues veremos que el
problema, por regla general, se origina fuera de los limites te-
rritoriales del pais que se siente afectado por la divulgacién de
dicha informacién.

1. ANTECEDENTES Y MEDIDAS QUE SE HAN TOMADO
I.1. Movimientos rebeldes

A finales de la década pasada, China no habia experimenta-
do aun el temor de permitir que los disidentes de su gobierno
trabajaran detras de la pantalla de la red de Internet, dando a
conocer al pueblo chino y al resto del mundo, a través de pagi-
nas y revistas virtuales, sus criticas hacia las autoridades, ex-
poniendo puntos de vista y fotografias que nunca se hubieran
permitido circular por las calles de Beijing. Como pretendia
conseguir los beneficios econémicos que empezaba a producir
Internet, el gobierno seguramente evito controlar la informa-
ci6n que aparecia en la red, de tal manera que a decir de Tony

2 “Anula Tribunal de EU [sic] la censura en Internet”, en Reforma, 27 de junio de 1997,
P- 28A; en lo sucesivo R, seguido de la fecha y la pagina, asi: R. 27-VI-97, 28A; Pisani,
Francis, “Después de la censura’, en Interfase, suplemento de R, 30-VI-97, 3A; Levy,
Steven,” On the Net, anything goes”, en Newsweek, 7 de julio de 1997, pp. 44-46; en lo
sucesivo N, seguido de la fecha y las paginas, asi: N, 7-VII-97, 44-46.
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Emerson. en el ciberespacio, China era una parodia, o més
bien una caricatura de la realidad.

Al concluir la violenta represién del movimiento prodemo-
cratico estudiantil en la plaza de Tiananmen, los rebeldes “pu-
blicaron” las fotografias del suceso en la red, y no dejaron de
manifestarse por escrito en contra del gobierno represor, utili-
zando e] mismo medio de comunicacién. Mientras tanto, las
autoridades buscaron la asesoria de grandes companias ex-
tranjeras, como IBM y Sun Microsystems, y de algunas empre-
sas de seguridad electrénica, con miras a crear una intranet o
red informética interna del pueblo chino, vinculada a Internet
y por consiguiente también con el orbe externo, pero en la que
la censura y el control de la informacién fueran posibles.

Hace poco comenzaron a llevarse a cabo las medidas para
cumplir con el proyecto mencionado. El 11 de febrero de 1996,
se envi6 el informe oficial a los cerca de 50 mil usuarios de la
red en China, de que en lo sucesivo deberian “canalizar” las co-
municaciones electrénicas a través de una serie de “puertos” o
“filtros” monitoreados por el Ministro de Correos y Telecomuni-
caciones, asi como de otras agencias. Poco después, el 16 del
mismo mes y afno, ordené a los usuarios domésticos de la red
registrarse ante la policia. A las companias que ofrecian el ser-
vicio de conexién, y al comun de los usuarios advirtié en segui-
da que estaba desde entonces “prohibido producir, recuperar,
duplicar o divulgar informacién que pueda trastornar el orden
publico”.

Desde Beijing se han seguido promocionando las posibilida-
des de inversién en China y los intercambios académicos por
medio de la revista electrénica oficial, The Chinese Scholar (El
erudito o humanista chino).

Pero el problema no se terminé. Las fotografias de la masa-
cre de Tiananmen aun estdn a la vista de los usuarios; los en-
sayos disidentes de criticos como Liu Binyan, exiliado en
California, Estados Unidos, y los de Wei Jingsheng, atin pue-
den consultarse en la red, aunque este ultimo fue sentenciado

a fines de 1995 a catorce anos en prisién por sus actividades
en contra del gobierno chino.
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China no es el unico gobierno que ha combatido la subver-
sién politica en el ciberespacio, pero es el que méas temor ha
demostrado ante ella. Arabia Saudita, Bahrein, Irdn, Indone-
sia y Singapur, experimentan diversos medios de censura,
como sistemas de filtracién para el correo electrénico y para
mantener al margen la pornografia y el material sedicioso des-
de el punto de vista politico y religioso. Un ministro de Singa-
pur afirma que se pretende encontrar la forma de “abrir la
ventana sin dejar que penetren las moscas”, y para tal fin han
duplicado, en los dltimos diez anos, el nimero de censores que
supervisan la televisién, los periédicos e Internet, aunque en el
mismo lapso, la informacién a supervisar se ha cuadruplicado,
segun el estudio de la Universidad Nacional de dicho pais asia-
tico. Tal vez por lo mismo, en marzo de 1996, el gobierno orde-
né que todos los proveedores de la red mundial se registraran
con la autoridad encargada de las comunicaciones, sujetando
también a los usuarios a estrictas “guias” en las que se enume-
ra lo que es posible transmitir y lo que no. Entre esto ultimo
se encuentra: la pornografia, la literatura de odio al préjimo,
la retérica socialmente dafina y la apologia de cualquier clase
de actividades delictuosas. El Vietnam comunista, previendo
que algo asi pudiera sucederle, ha llegado al extremo de per-
mitir el acceso a Internet unicamente a unos cuantos cientifi-
cos y académicos de prestigio.3

La lucha separatista de Chechenia o la del Tibet en busca
de la creacién de un estado propio; los kurdos, iranies e ira-
quies en el exilio que mantienen una oposicién democratica en
contra de los gobierno totalitarios de Hashemi Rafsanjani y
Saddam Hussein, respectivamente, se mantienen en 4pie de
guerra a través de las miriadas de luz del ciberespacio.

En general, las naciones se han preocupado por evitar la
pornografia y el imperialismo cultural que sus habitantes po-

3 Emerson, Tony, Loris, Michael, Moreau, Ron y Gordon, David, “Opening the window,
keeping out the flies. Cyberdissidents worry some Asian nations”, N, 25-XI1-95/1-1-96, 27;
Meyer, Michael, Warner, Judith, Esaki-Smith, Anna y Moreau, Ron, “Whose Internet is
It?, N, 22-1V-96, 44-48.

4 Zerpa, Fabiola, “La batalla es digital”, R, 13-VII-97, 2A.
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drian encontrar al entrar al ciberespacio. En Europa esta in-
quietud se ha acentuado especialmente. Francia retrasé su
presencia en Internet fomentando el uso de la red loscal de Mi-
nitel por las mismas razones hasta hace pocos anos.

Nadie ha experimentado, hasta ahora, el poder de la insur-
gencia en el ciberespacio como el ex presidente de Serbia, Slo-
bodan Milosevic. Cuando traté de anular el resultado de la
votacién presidencial, que por supuesto no lo favorecia, los par-
tidos politicos de oposicién se unieron en una coalicién denomi-
nada Zajedno (juntos), que sali6 a las calles a protestar en
forma publica y pacifica. Como esto no era suficiente, ya que
era necesario generalizar la protesta a lo largo del area com-
pleta del territorio nacional y atraer a otros sectores de la po-
blacién, en especial a los obreros, buscaron acudir a los medios
de comunicacién tradicionales, como la prensa opositora y una
pequena estacién de radio llamada B92, que habia hecho pro-
selitismo para unir a los disidentes serbios. Milosevic silencio
a la prensa que lo criticaba y luego ordené el cierre de las ofi-
cinas de B92. Mientras cantaba victoria, la revuelta serbia se
refugi6 en el ciberespacio. Decenas de miles de estudiantes,
maestros, profesionales y periodistas lanzaron toda clase de
protestas, panfletos, insultos contra el presidente de facto y
hasta facsimiles a las oficinas gubernamentales serbias, y al
orbe completo por medio de la red mundial de Internet. Asi lo-
graron que la estacion B92 volviera a transmitir y poco des-
pués, que la revuelta venciera, cuando Milosevic se Vio
obligado a reconocer su derrota.®

Los defensores de la Republica de la Padania, al norte de
Italia, lidereados por Umberto Bossi, también tienen su pagina
en la red.”

El continente americano también puede dar varios testimo-
nios sobre el mismo tema. Opositores al gobierno de los Esta-
dos Unidos, identificados por el odio en comin que experimentan

5 Pisani, Francis, “Las instituciones en la Red”, en Interfase, suplemento de R, 4-X1-96,
61A.

6 Turrent, Isabel, “Serbia: la revuelta en Internet”, R, 22-X11-96, 20A.
7 Zerpa, op.cit
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contra sus autoridades a raiz de la masacre de Waco, Texas,
en 1993, y los separatistas de la “Republica de Texas”, que re-
cientemente tuvieron un enfrentamiento con la policia, por for-
tuna resuelto pacificamente, estdn presentes en Internet.®

Casi todos los paises latinoamericanos cuentan en su territo-
rio con movimientos subversivos; muchos de ellos ya han tras-
pasado la puerta del ciberespacio. Desde los primeros meses de
1995, un investigador del Swarthmore College, en Estados
Unidos, Justin Paulson, interesado en el estudio desapasiona-
do del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN), abrié
una pagina en la red mundial para mostrar textos y fotogra-
fias del levantamiento que el 1° de enero de 1994 trajo al esce-
nario mexicano al grupo rebelde. Posteriormente agregé
reproducciones de boletines de prensa, reportes de organizacio-
nes varias de derechos humanos, comunicados de los rebeldes,
e incluso el discurso del presidente Zedillo cuando dio a cono-
cer la supuesta identidad del subcomandante Marcos, uno de
sus dirigentes, ordenando su aprehensién y la de otros cabeci-
llas. También puso a disposicién de los lectores su direccién de
correo electrénico para compartir informacién. Al principio,
casi todos los documentos que podian consultarse estaban en
inglés, pero pronto adopté la politica de presentarlos en edicién
bilingtie, inglés-espafiol. Entre la informacién que Paulson re-
cibié, y la que él mismo agrego, aparecieron analisis y criticas
tanto al EZLN como al gobierno mexicano. Si alguien deseaba
profundizar sobre tales temas, ofrecié6 asimismo enlaces a otras
paginas con datos sobre los indigenas, la cultura y la sociedad
mexicana.’

La pdgina de Paulson fue creciendo, y luego aparecieron
otras més acerca del mismo tema en diferentes lugares, insti-
tuciones e idiomas, tal y como puede verse en el apéndice a
este ensayo. El fenémeno ha sido estudiado por algunos ex-
tranjeros. El cineasta suizo N. Wadimoff realizé el largometra-
Je Ciber-guerrilla, con el fin de demostrar la hipétesis de que el

8 Ibid.

9 Zamora, Juan Carlos, “Tiene Subcomandante Marcos espacio en Internet”, R,
13-11-95, 30A.
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éxito mundial hasta el momento de los insurgentes chiapane-
cos reside en que han sabido usar la red Internet, y que el
mismo medio también podria ser utilizado para otras causas
sociales.'”

El otro movimiento guerrillero que aparecié en México dos
anos y medio después que el EZLN, el Ejército Popular Revo-
lucionario (EPR), se colé al ciberespacio en abril de 1997, lan-
zando su periédico virtual El Insurgente’'. A principios del
mismo ano, los simpatizantes del Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru (MRTA), nativo del Peru, desde Estados Unidos
y Canada originaron otro periédico en linea: Voz Rebelde Inter-
nacional, que incluia, ademés de los tradicionales comunicados
subversivos, hasta bocetos con los detalles acerca del reciente-
mente exitoso plan para secuestrar la embajada de Japén en
Lima. También Sendero Luminoso y las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias de Colombia (FARC), descubrieron en el correo

electrénizco un medio seguro para contestar las preguntas de la
prensa.'

En Latinoamérica principalmente, el pais de origen de las

transmisiones por Internet no es, por regla general, el mismo
donde reside el movimiento rebelde. Casi todas las péginas
electrénicas vienen de universidades de Estados Unidos, por
ello ha sido poco lo que los gobiernos afectados han podido con-
seguir para controlarlas. Sin embargo, aun en los pocos casos
en que desde el mismo pais se origina la informacién que se
subleva ante las autoridades locales, no se han tomado medi-
das represivas, seguramente no por indiferencia o tolerancia,
sino por desconocer el terreno en el que se pretende combatir.
La unica medida conocida que se ha tomado contra un grupo
rebelde en Internet en estos paises, ha sido la que a peticién

10 Vazquez, Luis, “Ayuda la Red a zapatistas”, en Internet, suplemento especial de R,
4-1X-96, 17. *Vease por ejemplo, la pagina de Paula Jones, quien acusa al presidente
estadounidense Bill Clinton de acoso sexual, para que apoyen a la supuesta victima a
recibir justicia y recaudar fondos (http:/ /www. jones-clinton.com). “Consultan 100 mil
paginas en Internet de Paula Jones”, R, 14-VIII-97, 24A.

11 Caro, Arturo, “Aparece EPR en Internet”, R, 11-IV-97 2A.

12 Zerpa, op cit.; Vogel Jr., Thomas T., Moffet, Matt y Sandberg, Jared “Rebelién desde
el espacio cibernético”, The Wall Street Journal Americas, en R, 6-1-97, 33A.
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del consulado de Colombia, llevé a cabo el gobierno de México,
pais de origen de las transmisiones, quien suprimié la pagina
de las FARC que a juicio de las autoridades colombianas
divulgaba “partes de guerra”. La pagina desapareci6 aunque
poco después volvié a brillar en las pantallas de las computado-

ras. Laslaautoridades lo saben, pero nada pueden hacer para
evitarlo.

1.2. Terroristas y apologistas del delito

Se puede obtener toda clase de informacién por Internet, por
supuesto, hasta de aquello que nadie, o muy pocos, deberian
conocer. El senador estadounidense Edward Kennedy, diez
dias después de la explosién por medio de un coche bomba de
un edificio del gobierno federal en Oklahoma, mostré ante su
congreso un detallado manual de 73 cuartillas para fabricar
desde bombas caseras hasta nucleares, que se encuentra al al-
cance de cualquiera por Internet.'*

La organizacién Nacional para la Reforma de las Leyes so-
bre la Marihuana en Estados Unidos, que pretenden la legali-
zacién de la droga, han apelado al ciberespacio para divulgar
su mensaje entre millones de personas en el mundo, sin temor
a la censura.'®

El Secretario de Defensa de los Estados Unidos, William Co-
hen, en pasados meses durante una conferencia advirtié sobre
las posibilidades de un mal uso de la informacién disponible en
Internet. Ademas de los datos sobre explosivos como los que se
han expuesto, prevé el evento de la publicacién de instruccio-
nes para crear armas bioldgicas y quimicas, lo mismo que emi-
siones electromagnéticas que, segun él, podrian llegar a poner
en actividad un volcan. Afirmé asimismo, que el problema se
ha}‘é mas intenso en el futuro, llegando incluso a sostener que
existen reportes de algunos paises los cuales intercambian in-

13 “Censuran en Internet a la FARC”, R, 30-IX-96, 6A.

14 Gémez, Marfa I. y Paredes, Juan Carlos, “Manual terrorista”, R, 2-V-95, 14A.
16 Vogel Jr. et al., op. cit.
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formacién por el ciberespacio para generar una versién en la-
boratorio del temible y mortal virus ébola.'®

Grupos extremistas como el Hezbolah en Libano, la Jihad
Islamica y el Grupo Armado Islamico de Argelia, son faciles de
localizar en la red."’

Se han tomado dos tipos de medidas para combatir este fe-
némeno. La primera es la misma que se sigui6 contra algunos
grupos rebeldes en Internet. En marzo de 1996, un columnista
del periédico Washington Post, reporté que el gobierno francés
solicité en secreto a su homélogo estadounidense evitar que un
grupo islamico de San Diego transmitiera instrucciones por la
red mundial para construir bombas baratas como las que esta-
llaron en los ultimos afios en el metro de Paris. El gobierno de
Estados Unidos, segin la informacién, no pudo o no quiso re-
solver el asunto .'® La segunda medida con la que se ha pre-
tendido solucionar el problema ha sido mas radical. Un
tribunal de Berlin acus6 a Angela Marquardt, ex vicepresiden-
te del reformado Partido del Socialismo Democratico, por diri-
gir, presuntamente, una publicacién subversiva en la que se
ofrecen detalles de tacticas guerrilleras, utilizando una cone-
xi6n desde su pagina casera en Internet. El juicio fue aplazado
hasta finales de junio de 1997 (al momento de escribir esto, el
25 de agosto de 1997, aun no han aparecido més noticias), con
el fin de encontrar a los peritos que ayuden a solucionar el
caso .'* Algunos servidores®’ que estimulan la violencia fueron
recientemente amonestados en Francia.?’

Un recurso que podria calificarse, sin exagerar, como deses-
perado, es el que ha seguido Arabia Saudita, quien amenazo
con dejar sin efecto un importante acuerdo sobre compraventa
de armamento con el Reino Unido, a menos que expulsara a
un disidente exiliado, con domicilio en Londres, quien ha man-

16 “Alertan que Internet seria usada por terroristas”, R, 12-V-97, 49A.

17 Zerpa, op. cit. '

18 Meyer, et al, op. cit.

19 “Enjuician a internauta” R, 7-V1-97, 4C.

20 Servidor. Software que permite a una computadora ofrecer servicios a otra.

21 Hance, Olivier, Leyes y Negocios en Internet, México, McGraw-Hill, 1996, p. 110.
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tenido una larga campana difamatoria en contra de la familia
real, principalmente por medio de Internet.??

1.3. Vandalismo y grupos de odio

A mediados de 1996 se denunciaron los primero casos de
atentados o alteraciones dolosas de paginas en Internet. Entre
las victimas estaba el gobierno britdnico, la Sociedad de Sicoa-
nalistas de Estados Unidos y la organizacién negra Nacién del
Islam, del mismo pais, cuyos sites o lugares virtuales fueron
mutilados, borrados, o bien simplemente remplazados. Richard
Power, analista del Instituto de Seguridad Informética, expli-
c6: “Son basicamente vandalos del espacio cibernético con pin-
tura spray digital”.

Sewell Chan, redactor de The Wall Street Journal, autor de
la nota del parrafo anterior, en el mismo documento hablé de-
talladamente de lo que estaba ocurriendo: “Aunque la mayor
parte del vandalismo cometido en la Web [red] hasta el mo-
mento ha sido practicamente producto de travesuras o bromas
de mal gusto, la debilidad de los sistemas de seguridad podria
llgvar a sabotajes en gran escala. A medida que las companias
e individuos producen més péginas con fines comerciales en la
Web, los piratas podrian alterar la informacién de precios, el
texto de normas juridicas o descubrimientos cientificos, provo-
car pérdidas financieras e incluso un caos total. De hecho, los
expertos de seguridad dicen estar seguros [de] que tales actos
ya han ocurrido pero que las victimas no han informado, en
parte por temor a que la denuncia sencillamente invite a otros
a realizar mas ataques”.?

_ Pocos meses después del reportaje, la pagina de un evento
mternagional tan importante como la Cumbre Iberoamericana,
S€ convirti6 en victima de un grupo de hackers o piratas infor-
maticos que penetraron en ella, colocando fotografias de muje-
res desnudas entre la lista de actividades planeadas para las

22 Meyer et al., op. cit.

23 Chan, Sewell, “E] vandalismo llega a Internet”, The Wall Street Journal Americas,
en R, 27-VI1-96, 27A.
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primeras damas que asistian el evento; también intercambia-
ron, superponiéndolas, fotografias de hombres y mujeres des-
nudos sobre las de los presidentes y jefes de Estado de los 21
paises concurrentes. Y por si fuera poco, en la nueva versién
de la pagina, al tema de la cita lo transformaron en la “Ingo-
bernabilidad para una democracia deficiente y participativa’.
No conformes con lo anterior, los hackers cambiaron los enla-
ces de temas de interés y relacionados con el encuentro, para
desviar a los usuarios hacia paginas de alto contenido porno-
gréf'lco.24 Con menor malicia, a fines del mes de mayo de 1997,
alguien modificé sin autorizacién la pagina del Grupo Finan-
ciero Bancomer colocando en lugar de la imagen del edificio de
la institucién, a una mujer rubia semidesnuda que daba la
bienvenida a todos los visitantes.”®

M4s preocupante aun resulta la presencia de los llamados
grupos de odio en el ciberespacio. Los neonazis han aprendido
a explotar mejor que nadie el nuevo medio de comunicacion.
Antes de aventurarse por Internet, estos grupos, junto con los
skinheads o cabezas rapadas, no podian conseguir espacios
para sus manifiestos en los medios tradicionales, tenian que
producir por si mismos folletos o graffitis. Pero ahora, gracias
al auge de Internet, tienen acceso a cerca de setenta millones
de personas a un costo extremadamente bajo, segin la infor-
macién de Kenneth McVay, director del proyecto Nizkor, orga-
nizacién cuya pagina en la red mundial pretende ensenar a los
usuarios acerca de los distintos movimientos neonazis e intole-
rantes que pueden encontrar en Internet.?

Grupos neonazis y otros afines en Internet, se originan en
Alemania, Bélgica, Austria, Reino Unido y Francia, sede del
partido derechista Frente Nacional, encabezado por Jean-Ma-
rie Le Pen.”’

La Liga Anti-Difamatoria (LAD) advirtié el 5 de marzo de
1997 que mientras los actos comunes de hostigamiento antise-

24 “Piratas al ataque”, R, 12-X1-96, 21A.

25 Morales, Lourdes, “Sorprende pirata sistema de Bancomer”, R, 23-V-97, 27A.
26 Vogel Jr., et al., op. cit.

27 Zerpa, op. cit.
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mitico y vandalismo disminuian, la intolerancia comenzaba a
florecer en Internet. “Los antisemitas han estado particular-
mente activos en cuanto a explotar el medio”, dijo David Leh-
rer, director regional en Los Angeles, Estados Unidos, de la
LAD.?® El Centro Simon Wiesenthal, de la misma ciudad, de-
nuncié la alarmante cantidad de correo electrénico con insultos
y mensajes de odio contra los judios que atraviesa diariamente
por la red.?

Otro grupo de odio, aunque mejor encauzado, muy popular
en México, puede encontrarse en “La pégina de Almoloya”,
donde cualquiera puede enviar un mensaje con sus mejores de-
seos a cualquier preso del penal de méaxima seguridad, o a
quienes desearia que se encontraran recluidos en 61.%°. El ori-
gen de esta pagina se encuentra fuera del pais, para evitar
cualquier problema de censura, segun Pedro Hernandez, crea-
dor de la revista electrénica México Virtual, una de las més vi-
sitadas a nivel nacional segin el sondeo de la Secretaria de
Gobernacién.!

_ En Estados Unidos, segiin la naturaleza del acto de vanda-
llsm(? y el origen de la pagina afectada, se pueden aplicar las
sanciones del Acta de fraude y abuso por medio de computado-
ra (Computer Fraud and Abuse Act), de 1986, o las leyes de
cgda estado.’® Contra los grupos de odio no se ha encontrado
ninguna solucién eficaz. Por ejemplo, en enero de 1995, la com-
pania Alemana Deutsche Telekom descubrié la pagina de un
neonazi llamado Ernst Zuendel, quien vive en Canadé, en la
Cua'l, entre sus parrafos de antisemitismo, negaba el Holocaus-
to judio, violando la ley de Alemania. El origen del site de
Zuendel esta en California, sede de la compania Webcom, con
la que contraté el implicado para transmitir. La autoridad ale-
mana solicité a Webcom que le negara el servicio a Zuendel,
pero _la compania se opuso bajo el pretexto de la proteccion
constitucional de la libertad de expresién. Entonces Deutsche

28 Orlov, Ric, “Extienden presencia los grupos de odio”, R, 10-111-97, 52A.
29 Meyer et al., op. cit.
30 Zamora, Juan Carlos, “Desahéguense en Almoloya Virtual”, R, 3-VI-96, Sea

31 La pégina de Almoloya (versién 3): http:/ | wwwMeéxico-virtual, com. /almoloya.
32 Chan, op. cit.
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Telekom procedié a bloquear por sus propios medios la pégina,
lo cual lograron, pero sin quererlo, hicieron lo mismo con otros
1,500 sites de Webcom.

Compaiifas como Microsystems Software, Inc., de Framing-
ham, Massachusetts, contratan a maestros, padres de familia
y profesionales que se dedican a revisar el contenido de Inter-
net, clasificando todo lo que consideren inconveniente, explicito
u ofensivo para los menores y usuarios en general de la red.
Utilizando categorias como Desnudo parcial y arte, Satdnico/
secta, Representaciones groseras y Drogas o cultura de la dro-
ga, los empleados relegan las péaginas seleccionadas en una
base de datos sin acceso. Esta es la materia prima para el soft-
ware o soporte légico denominado Cyber-Patrol (Patrulla del
Ciberespacio) que después utilizan companias proveedoras de
acceso a Internet como America Online y Compuserve para
ofrecerlo a sus clientes. En dos afios, Microsystems ha revisado
cinco millones de paginas, pues cuenta asimismo con la ayuda
de clientes voluntarios que por medio del correo electrénico su-
gieren lugares que deberian restringirse; en conjunto han cla-
sificado como inconvenientes, 18 mil pz’lginas.34

II. EL PORQUE DE LA PRESENCIA DE LOS REBELDES
EN INTERNET

Como la idea matriz de Internet buscaba conseguir un siste-
ma de comunicacién que sobrepasara cualquier obstdaculo y no
se viera interrumpido ni siquiera después de un ataque nu-

33 Meyer et al., op. cit.

34 La misma compaiiia sacé a la venta hace poco una versién del mismo software para
empresas que permite a los gerentes y directores restringir el acceso de sus empleados 2
cualquier p4gina que podria distraerlos de sus labores, como las paginas pornograficas y
los peri6dicos en linea. Markels, Alex, “Un software mantiene a raya las paginas indecentes
de Internet”, The Wall Street Journal Americas, en R, 28-IV-97, 52A./*La compaifa
CompuServe cre6 una drea denominada “Cominidad para Adultos”, para separar las
péginas con contenidos para adultos del resto del servicio. El acceso est4 controlado por
medio del uso de una contrasefia y la confirmacién del usuario de que cuenta al menos con

18 afios de edad. “Satisface CompuServe los ‘deseos’ de adultos”, en The Wall Street Journal
Americas, en R, 18-VIII-97, 19A.
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clear, sus creadores dificilmente pudieron haberse detenido a
pensar en la censura piblica o privada que el contenido de la
informacién alguna vez pudiera requerir.a5 Ahora que los go-
biernos experimentan las consecuencias del libre fluir de toda
clase de informacién, han llegado a considerarla peligrosa, has-
ta subversiva por si misma, se ha dicho que padecen el nuevo
sindrome de la “satanizacién de la bytes” ® (“the demonization
of bytes”), segun la expresion de Nicholas Negroponte profesor
del Instituto Tecnolégico de Massachusetts.?” Pero en realidad,
como veremos, lo que los gobiernos temen es que finalmente
hayan desaparecido “los silenciosos de la comunicacién”, termi-
né técnico acunado por el investigador Guillermo Orozco Go6-
mez, para referirse a la inaccesibilidad para ciertos grupos de
la sociedad a los nuevos medios de comunicacién y la sobrerre-
presentacion de otros grupos sociales en los mismos.

El mejor estudio que conozco sobre el tema, aunque anterior
al auge de Internet, pero no por ello menos valioso y adecuado
al presente trabajo, es el de Noam Chomsky y Edward S. Her-
man.”” No obstante que su objeto de estudio se centra en los
medios de comunicacién de los Estados Unidos, Chomsky, co-
nocedor de la realidad y la problematica latinoamericana, no
deja de dar ejemplos y hacer similes acerca de nuestro caso
particular. En su investigacién, basada en varios anos de estu-
dio de los medios de comunicacién y su forma de operar, tratan
de probar que éstos sirven para movilizar el apoyo-en favor de
los intereses especiales que dominan la actividad estatal y pri-
vada.

_ Chomsky y Herman esbozan un “modelo de propaganda” ofi-
cial que puede remontarse por lo menos hasta el Comité de In-
formacién  Publica estadounidense para coordinar la
Propaganda durante la Primera Guerra Mundial, el cual des-

3 Sobre los origenes de Internet, véase: Hafner, Katie y Lyon, Matthew, Where wizards

Stay up late. The origins of the INTERNET, Nueva York, Simon & Schuster, 1996.

36 Byte. Agrupacién basica de informacién binaria, equivalente a un caracter.
37 Meyer et al., op. cit.

38 Chomsky, Noam y Herman, Edward S., Los Guardianes de la Libertad. Propaganda,

dusi = i ,
esinformacién y consenso en los medios de comunicacion de masas, Barcelona, Grijalbo
Mondadori, 1990,
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cubrié que uno de los mejores mecanismos para controlar la in-
formacién era inundar los canales informativos con “hechos”,
es decir, con informacién oficial. Desde entonces, la “materia
prima” de las noticias pasa a través de sucesivos tamices, tras
lo cual tnicamente subsiste el residuo “expurgado” y listo para
publicarse. En este proceso se determinan también las premi-
sas del discurso y su interpretacién, la definicién de lo que es
periodistico y digno de publicarse, y se exponen las bases y el
funcionamiento de todo cuanto concierne a una campana pro-
pagandistica.

Sin importar el compromiso —real o aparente— de objetivi-
dad de parte de los medios de comunicacién privados, a los go-
biernos les resulta sumamente fécil enganarlos, y podria
decirse que de hecho, se les engafia précticamente a diario.
Aparte de esto, hay una relacién estructural que hace depen-
der a las empresas de medios de comunicacién con el gobierno,
pues tanto ellas, como las cadenas de radio y televisién, nece-
sitan autorizacién y concesiones gubernamentales, y en conse-
cuencia se colocan bajo el control de las autoridades
gubernamentales. Esta dependencia legal ha sido utilizada
como herramienta para disciplinar a los medios.

En referencia a la libertad de prensa, los estados modernos
acuden a sutilezas para atacarla, como el control del papel, la
discriminacién en la distribucién de los avisos oficiales, la obli-
gacién de hacer inserciones de propaganda politica guberna-
mental, las limitaciones en eq ejercicio de la profesion
periodistica, las trabas para la libre agremiacién de los perio-
distas, etcétera.

Pero el problema no reside tinicamente en el gobierno. Las
empresas dominantes en los medios de comunicacién se en-
cuentran controladas por personas de gran poderio econ6mico
y social o por directores sujetos al control de parte de patroci-
nadores y diversas fuerzas que buscan los beneficios del mer-
cado, todas ellas unidas y con intereses comunes con otras
grandes empresas, bancos y gobiernos. Este es un innegable
filtro que afectara decisivamente la seleccién y el enfoque de
las noticias. De aqui desprenden Chomsky y Herman una con-
clusién atroz: “En resumen, los medios de comunicacién estén
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interesados en atraerse audiencias con poder adquisitivo, no
audiencias per se”.

Las grandes empresas que se anuncian en la televisién, por
ejemplo, raramente patrocinan programas que lleven a cabo
serias criticas a las actividades empresariales. Como prueba de
ello, pueden consultarse las instrucciones de la compafiia Proc-
ter & Gamble para su agencia de publicidad, que a la letra di-
cen: “En nuestros programas no habra ningin material que de
un modo u otro pudiera fomentar el concepto de negocio como
algo frio, despiadado y desprovisto de todo sentimiento o moti-
vacién espiritual”.®®

El modelo de propaganda esbozado, permite entrever que el
“propésito social” de los medios de comunicacién es el de incul-
car y defender el orden econémico, social y politico de los gru-
pos privilegiados que dominan el Estado y la sociedad. Los
medios cumplen este propésito de diferentes maneras: median-
te la seleccién de los temas, la distribucién sesgada de los inte-
reses en conflicto, el filtrado de la informacién, el énfasis y el
tono, manteniendo el debate dentro de los limites de las premi-
sas aceptables, y contratando “expertos” en diferentes temas
que acostumbran repetir el punto de vista oficial.

‘A Latinoamérica, en concreto, le dedican una larga nota a
pie de pagina,’’ que en nada se aleja de lo anteriormente ex-
puesto.

En México hay unos cuantos expertos que han tratado el
tema. No es ninguna sorpresa que hayan llegado a las mismas
conclusiones que Chomsky y Herman.

Néstor Garcia Canclini realizé un estudio denominado “Con-
S Cultural y Medios de Comunicacién en la Ciudad de Mé-
Xico”. Entre sus resultados puede leerse lo siguiente:

39 Ibid., p. 48 n. 55.

rec:(:-r;f:e:‘::so dz t:\m.érica Latin.a, los medio de comunicacién h.ar? sido obligados a evitar
mayoria recha:ca lem‘COS profesionales para expresar sus opiniones, que en su gran
nUevo cuadro :n el marco de Propaganda del Estado.. Ademas ha. sido necesario crfaar un
doctrinaleg” o) e e)(pertos.... a quienes .poder recurm" para satisfacer sus necesidades

-4d., p.14 n. 6, cita textual ligeramente editada para subsanar los errores de

lat v
raduccion y Para darle mayor claridad.
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Por mi parte, encuentro que en los shows de noticias se
les ahorra a los ciudadanos pensar en los problemas clave
de la ciudad y del mundo y, cuando se tratan, casi nunca
se llama a opinar a quienes los han estudiado. Mas publi-
co para noticias politico-policiacas no supone mas elabora-
cién de los dilemas sociales. Como afirman Appadurai y
Holston en un articulo reciente, refiriéndose a otras mega-
16polis, la informacién televisiva no tiende a formar ciuda-
danos sino “espectadores que votan”.

Sobre el tema de la relacién entre informacién y votacion, se
han especializado Sergio Aguayo y Miguel Acosta, comproban-
do exhaustivamente lo que antes afirmé Garcia Canclini.*?

El anteriormente mencionado investigador mexicano Gui-
llermo Orozco, abundando sobre el tema, agregé en una entre-
vista:

..[NJo existe una rigurosa y estricta seleccién de las noti-
cias. No quedan claros los criterios para seleccionarlas. In-
cluso a veces se dicen mentiras, se informa parcialmente 0
algunos aspectos se callan. Con todo esto los medios gozan
de una gran impunidad pues no existe ninguna instancia
que denuncie esos errores.

Maias adelante, en la misma entrevista, vincula la misma pro-
blematica con el tema central de este trabajo:

En México, toda la poblacién tiene acceso a la television,
pero el problema estd en que no toda la poblacién tiene
acceso a estar representada en la televisién. Los politicos
y los principales grupos de poder si tienen acceso, pero no

441 Cc}arma Canclini, Nestor, “La cultura urbana en visperas electorales”, R, 6-11-97, 3C.
42 Collado, Fernando del, “Vigilar la informacién. Entrevista con Sergio Aguayo”, en

Enfoque. Informacién, reflexion y cultura politica, ndm. 177, 1 de junio de 1997, suplemen-

to de R, PP. 3-4; Aguayo, Sergio y Acosta, Miguel, Urnas y pantallas. La batalla por la
informacién, México, Océano, 1997,

43 Delgado, Ménica, “La impunidad de los medios”, R, 2-V-97, 1C.
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se les da acceso a los zapatistas, por ejemplo, o a otros gru-
pos. De modo que tienen acceso a recibir informacién, pero
en las pantallas no se les da el espacio correspondiente,
no se presenta lo que realmente necesitan en términos in-
formativos.

Ademads, en las nuevas tecnologias el acceso se complica.
(Quién puede tener una computadora, Internet, etcétera? De
modo que la brecha entre ricos y pobres se amplia ain més,
justamente a través de la comunicacién. Los grupos que no
tienen acceso son grupos silenciados, marginados.

ITI. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN INTERNET

Solamente tomando medidas extremas —bloqueos generali-
zados, supresién de las fuentes de energia, desaparicién de
una pagina de la red por censura gubernamental o destruccién
del equipo— se puede atentar contra la libertad de expresién
en Internet. Muy pronto, aun la mayoria de tales restricciones
serdn también insuficientes. En el préximo futuro serd posible
transmitir via satélite desde cualquier lugar del planeta, inclu-
yendo embarcaciones o lugares inhéspitos y ocultos.*® El lugar
de transmisién de origen de una pagina puede desplazarse in-
definidamente, como lo han hecho los miembros de las FARC,
que se han visto obligados a cancelar en los tltimos meses en
tres ocasiones su presencia en la red, pero su representante,
Marco Le6én Calarca, ha amenazado asi: “Tenemos otros servi-
dorgs alternativos en funcionamiento. Cuando nos los cierren
abnremos otros. Estamos acostumbrados a no tener hogar.
Siempre nos adaptaremos”. En el presente, la mayoria de los
grupos rebeldes reciben ayuda para transmitir desde uni-
versidades de Estados Unidos, Canadd y Europa, erigidas
como centros de libertad de opinién y expresién que defienden
a capa y espada las libertades de informacién y pensamiento

44 Ibid.

- 15 Rogers, Adam, Tanaka, Jennifer y Hafner, Katie, “Internet in the sky”, N, 19-V-97,
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allende sus fronteras.‘® Por eso sera mejor hablar de las venta-
jas y peligros de garantizar la libertad de expresién en el cibe-
respacio, que de las posibles formas de restringirla.

Los primeros activistas en pro de la libertad de expresién en
Internet fueron los creadores de la Fundacién de la Frontera
Electrénica (Electronic Frontier Foundation, EFF), John Perry
Barlow y Mitchell D. Kapor, quienes en un principio abogaron
por el respeto de la Primera Enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos en el ciberespacio, pero después, recono-
ciendo que el asunto por su propia naturaleza desbordaba las
fronteras y las legislaciones nacionales, buscaron apoyo por el
mundo. En 1990, durante la Conferencia sobre Tecnologia
Este-Oeste dirigida por Esther Dyson, a la que asistieron Bar-
low y Kapor, los representantes de la extinta Unién Soviética
propusieron ademas la creacién de una Declaracién de Dere-
chos de la Informacién (Information Bill of Rights), para ser
aplicada y observada en el orbe entero.’

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de
1948, habia ya consagrado estas libertades:

Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién y de expresién; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y re-
cibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin li-
mitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Nétese que la libertad de expresién no se circunscribe a la
soberania de un pais dentro de sus fronteras, sino que la so-
brepasa. Pero el derecho de recibir informaciones y opiniones
en general, no obsta para que éstas se filtren previamente.

En‘ Estados Unidos y Canad4, la libertad de expresién no
permite divulgar “discursos que aboguen por acciones fuera de
la ley o palabras groseras”. El derecho penal estadounidense,

46 Zerpa, op. cit.

43 Barlow, John Perry, “A not terribly brief history of the Electronic Frontier Founda-
tion”, http:/ |www.eff. org/tmp [ history eff.

REBELION EN EL CIBERESPACIO 105
por lo general, prohibe las amenazas y el uso de los sistemas
de comunicacién que las acepten.

En Europa, el articulo 10.2 la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, establece que las legislaciones nacionales pue-
den adoptar excepciones al principio de libre expresién si se
cumplen tres condiciones acumulativas: la excepcién debe ser
clara y precisamente prescrita por la ley, debe cumplir una ne-
cesidad social imperativa y ser proporcional a dicha necesidad;
ademas, debe tener un propésito legitimo, como la seguridad
nacional, prevenciéon de crimenes, proteccién de la moral publi-
ca y de la buena reputacién como derecho de otros.*®

III. 1. Ventajas

Arthur C. Clarke, multipremiado autor de ciencia ficcién y
divulgador cientifico, predijo en una de sus historias, de 1945,
que en un futuro no lejano, habria satélites artificiales que
mantendrian en comunicacién a todo el mundo, manteniéndose
en una orbita geoestacionaria, que en su honor lleva ahora su
nombre. En un reciente articulo periodistico abordé el tema de
la censura, diciendo que los limites de la misma han sido per-
fectamente definidos en dos frases célebres. La primera, de
Voltaire: “Estoy en desacuerdo con todo lo que usted dice, pero
lucharé hasta la muerte por su derecho a decir lo que piensa”;
y la segunda, de Oliver Wendell Holmes, ministro de la Corte
_Suprema de los Estados Unidos: “La libertad de expresion no
incluye la libertad de gritar jfuego! en un teatro repleto”.

En el discurso que el mismo autor pronuncié en 1983 en la
sede de la ONU con motivo del Dia Mundial de las Telecomu-
mce}gones, apunté que el desarrollo de las comunicaciones via
satélite —ni siquiera él previé el auge de Internet— podria
Significar el fin de la censura oficial y de los servicios postales
y Felegréﬁcos ineficientes o a veces inexistentes. Esto equival-
dll'llaf ala desapgracién de las sociedades cerradas y podria con-
‘ cir a la~ unificacién mundial, tal como lo auguré hace

uarenta anos Arnold J. Toynbee.

48 Hance, op. cit., pp.108-109.
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En el mismo articulo que aqui se resefa, Clarke recordé tam-
bién que hacia 1984 predijo que el debate sobre el libre
flujo de la informacién que se venia produciendo por largo
tiempo, seria finalmente resuelto, no por politicos sino por in-
genieros. Ningun gobierno estaria en el futuro préximo en con-
diciones de ocultar, al menos por un largo periodo, las
evidencias de sus crimenes o atrocidades, incluso ante su po-
blacién. Gracias a la existencia de miriadas de nuevos cana-
les de informacién, operando en tiempo real y a través de
todas las fronteras, se fodria influir poderosamente en el com-
portamiento civilizado. 9

Anos antes de que Clarke diera su discurso, ya existian tes-
timonios acerca de la veracidad de sus palabras. Por ejemplo,
otro escritor, Tim Haight, en 1964 viajé fuera de su pais natal,
los Estados Unidos, lo cual le permitié observar la guerra de
Vietnam desde una perspectiva distinta a la de la mayoria
de sus compatriotas. Leer articulos de periodistas de otros pai-
ses le ayud6 a entender que la intervencién militar era un gra-
ve error, pero no encontré la forma de hacérselo saber a sus
paisanos.

Recientemente en nuestro pais se comprobé el potencial de
Internet en este sentido. En la misma comparecencia del can-
ciller José Angel Gurria ante la camara de senadores, donde
traté de acallar los rumores acerca de un préstamo para Méxi-
co por 500 millones de délares de parte del Banco Interameri-
cano de Desarrollo, a cambio de una serie de reformas a la
legislacién laboral, pidié la palabra el senador del mismo nom-
bre, pero de la oposicién, José Angel Conchello con un docu-
mento en mano titulado “Proyecto de Modernizacién de los
Mercados de Trabajo al 8 de octubre de 1996”, obtenido por In-
ternet, con el que desminti6é por completo al canciller.”’

Ningin gobierno se sentira feliz ante esta nueva situacién
pero, segun Clarke, a largo plazo todos se veran beneﬁciados.5

49 Clarke, Arthur C., “Mas alla del 2001: Los limites de la censura”, R. 20-1-96, 12C.
50 Pisani, Francis, “Rumores e informacién”, en Interfase, suplemento de R, 2-X11-96,
60A.

51 Ramos, Claudia, “Contradice Conchello a canciller”, R, 6-X11-96, 8A.
52 Clarke, op. cit.
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Resulta sumamente benéfico que los medios de comunicacién
tradicionales sepan que ya no son la unica fuente de informa-
cién a nivel nacional o mundial. Esther Dyson opina que la red
mundial provocara un auge de la “microdemocracia”. El ejem-
plo que da se refiere al acceso a la informacién politica. Los vo-
tantes pueden investigar —en forma instantdnea— el
curriculum de cualquier candidato sobre cualquier aspecto.
“Considerando el cinismo que hay en la politica, cualquier cosa
ayuda”, a decir de Evans Witt, editor ejecutivo de una pagina
muy popular en la red, titulada Politics Now.?

Muchas organizaciones no gubernamentales o que buscan la
proteccién de minorias, y de grupos desvalidos, han dado gran-
des pasos y conseguido notables logros gracias a Internet. Los
ejemplos sobran. En México hay un organismo civil llamado La
Neta, fruto de cerca de siete anos de trabajo, cuyo objetivo
principal es atender las necesidades de enlace electrénico de
grupos civiles mexicanos, y de éstos con organizaciones afines
en el extranjero. Actualmente proporciona servicio de correo
electrénico a ochocientos usuarios en México, y anida en su
servidor a 42 paginas (web) de otras tantas organizaciones ci-
viles y politicas. Sirve asimismo de enlace con la Asociacién
Progresista de las Comunicaciones, organismo consultivo de la
ONU que retne a las redes electrénicas de grupos civiles en el
mundo entero °*

El Congreso Nacional Indigena abrié a principios de 1997
una pagina en Internet, con documentos del movimiento indi-
gena nacional y denuncias de violaciones a los derechos huma-
nos de los pueblos indios.”® La Casa Alianza, organizacion
defensora de los nifios de la calle en los paises centroamerica-
nos, ha comenzado a utilizar Internet para denunciar el asesi-
nato y el maltrato de menores en la region.

En Céadiz, Espafia, se cre6 recientemente una Asociacién In-
ternacional de Usuarios de Internet denominada Internautas

53 Fineman, Howard, “Who needs Washington?”, N, 27-1-97, 27.
"54 Su direccién es http:/ /ww.laneta.apc.org. Vidal, Francisco, “Por las redes del plane-
ta” R, 10-11-97, 2C.

552 http:/ /www.laneta_apc,org‘ /eni.htm. R, 10-111-97, 22A.
56 R. 21-VIII-97, 18A.
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por la Paz y la Libertad, para promover los ideales que lleva
su nombre, al igual que la tolerancia.’®’

I11.2. Peligros

“Navegar” por Internet es una recomendable forma de cono-
cer al hombre de fines del segundo milenio, sus pasatiempos,
obsesiones, suenos, desviaciones, logros, espiritualidad o au-
sencia de la misma, en fin, todo lo que ronda por su cerebro.
Quienes se sienten incomprendidos por un problema o interés
fuera de lo comun, no tardan en descubrir a sus condiscipulos.
Un dramatico ejemplo lo constituyé el grupo de seguidores de
la secta Heaven’s Gate (La puerta del cielo), que decidieron
imitar a su lider quien se suicidé para poder seguir, libre de
las ataduras del cuerpo, la cauda del cometa Hale-Bopp, por-
que en €l creia que se ocultaba un ovni en el que venia su es-
posa fallecida hace mas de diez afos, para recogerlo.58 Algunas
cadenas de noticias por televisién estadounidenses acusaron
implicitamente a la red mundial por haber ocasionado el suici-
dio colectivo de cerca de cuarenta personas; sin embargo, la
secta tenia ya 22 afnos de existencia, y la tecnologia que les
permitié hacerse presentes en Internet, apareci6 apenas en
1992.2?) No puede negarse que lugares como este y otros simi-
lares,” llegaron a ojos de mas personas gracias a la red mun-
dial, pero no puede determinarse claramente si decidieron
unirse a las sectas unicamente gracias a Internet.

57 Arias Solis, Francisco, “Invitan a Internautas por la Paz”, en R. 11-VIII-97, 21A. Su
correo electrénico es: aarias@arrakis.

58 Cervantes, Miguel, “Gufan cometa y ovni a secta cibernética”, R, 28-111-97, 1A; “Por
la red”, ibid, p. 14A; Martinez McNaught, Hugo, “En el fin del milenio”, ibid., p. 12A;
Thomas, Evan, et al., “Web of Death”, N, 7-IV-97, 14-25; Woodward, Kenneth L., “Christ
and comets”, ibid., pp. 29-30; Miller Mark, “Secrets of the cult”, N, 14-IV-97, 12-21.

59 Pisani, Francis, “De cometas, cultos y tecnologia”, en Interfase, suplemento de R,
31-111-97, 49A.

60 Bothstem, Edward, “Extienda su mente en la red”, R, 18-XI1-96, 65A; Levy, Steven,
Bla{mhg the Web”, N, 7-V1-97, 26-27; Beitiks, Edvins, “Elvis Presley: se expande la
pasion”, en Magazine, afnio 12, nam. 581, 17 de agosto de 1997, suplemento dominical de

R, PP 9-10, donde se anuncia la creacién de la Primera Iglesia Presleyteriana, con 200
feligreses por Internet.
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También ha habido casos en los que alguien difunde un ru-
mor por Internet, ya sea de mala fe o sin haber comprobado fe-
hacientemente los hechos, causando alarma entre todos los
usuarios de la red. En opinién de Francis Pisani, ahora los “ci-
bernautas” pueden contribuir a la difusién masiva de informa-
cién, andalisis o comentarios, y por lo tanto deben enfrentar el
problema de la verificacién de las fuentes. “Esta se encuentra
al alcance de todo mundo y todos pueden aprender a usarla,
siempre y cuando comprendan las necesidades que la rigen”.
Empero, para Pisani esta responsabilidad podria transformar-
se en una ventaja: “A falta de siempre poder ‘averiguar’, el
usuario puede ‘comparar’ abriéndose a una diversidad de fuen-
tes. En su camino encontrara medios de comunicacién masiva
de distintos paises y tendencias, grupos de discusién, correo
electronico, etcétera. La credulidad sigue siendo deliciosa, pero
tenemos cada vez méas instrumentos para acceder a una infor-
macién diversificada y llegar asi a una mayor independencia
de criterio”!. (Pero qué sucedera mientras se logra esa “inde-
pendencia de criterio”, si es que efectivamente se alcanza? En
el mundo virtual y digital de Internet, donde toda informacién,
aun sin verificar o deliberadamente falsa, se encuentra a la li-
bre disposicién de cualquiera, cada punto de vista es igualmen-
te vélido. Es posible unir las fuerzas de ideologias que de otra
forma nunca, o dificilmente se habrian conocido. Los especia-
listas advierten que muy pronto desaparecerdn las premisas
elementales para iniciar una discusién, pues no solamente se
podrén “investigar” los puntos de vista disidentes, sino literal-
mente ver el mundo desde su 6ptica o perspectiva, como ya
ocurre en las pdginas de los movimientos rebeldes, en un ejem-
plo de einpatia antes insospechado. El mundo podré verse des-
de cualquier angulo y todo sera considerado como relativo.
Otro peligro reside en la posible desaparicién del liderazgo
politico tal y como lo conocemos. En la medida en la que 1‘{5
Politicos estén en mayor contacto con los votantes, podré consi-
frarse a aquellos como un simple software interactivo, y es
Posible que se apoye para ocupar cargos tan importantes como

61 Pisani, op, cit.
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la presidencia a quien se acerque mas al cumplimiento de la
suma de nuestros caprichos y acalle los rumores —verdaderos
o ficticios— que aquejan a la sociedad.®” También podria em-
pezar a borrarse, para los usuarios de Internet, la diferencia
entre lo publico y lo privado, entre la sociedad civil y el Esta-
do. El ciberespacio favorece la constitucién de comunidades vo-
luntarias. En la vida real, cada quien puede unirse a las que
quiera, pero en linea con la red, tiene que recordar que hay
instancias colectivas no escogidas (entre las cuales el Estado es
solo un nivel), las cuales también deben respetarse.63

Desde puntos de vista muy diferentes, la libertad de expre-
sion en Internet sin limitaciones, dejando las manos del go-
bierno fuera del ciberespacio, podria favorecer que el terreno
virtual parcialmente virgen, sea poseido y controlado por pode-
rosos intereses privados, como lo hacen hoy dia con los medios
de comunicacién de masas distintos a la red.®*

Hace algunos meses, a raiz de la peticién de Raul Salinas de
Gortari, sujeto a proceso criminal, de contar con una compu-
tadora dentro de su celda, la Comisién Nacional de Derechos
Humanos solicité un estudio a su Consejo Técnico para eva-
luar la posibilidad de instalar computadoras en todos los cen-
tros penitenciarios.®® No es dificil imaginarse el uso que se le
podria dar a las terminales si se enlazan a Internet, o incluso
con las de otros internos en la misma prisién.

Si la inteligencia artificial (IA) sigue desarrolldndose tan ve-
lozmente como en los ultimos cincuenta anos, ;podria llegar a
plantearse en el futuro la libertad de expresién de la IA? A
principios de 1997 se celebré el nacimiento de una computado-
ra que en realidad nunca ha existido, llamada HAL, que no es
sino el cerebro de la nave espacial Discovery de la novela y pe-
licula 2001: Odisea del Espacio, de Stanley Kubrick y Arthur
C. Clarke, que segiin la novela fue puesta en operacién el 12

62 Fineman, op. cit.

63 Pisani, Francis, “De lo publico en el ciberespacio y en la vida real”, en Interfase,
suplemento de R, 24-11-97, 53A.

64 Pisani, Francis, “;Big Brother o Atenas?, en Interfase, suplemento de R, 20-V-96,
45A.

65 Guerrero, Claudia, “Niega CNDH privilegios a Raul”, R, 30-VI-97, 19A.
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de enero de 1997 (segun la pelicula, en la misma fecha, pero
de 1992), y ya en plena misién, cinco afios después, la compu-
tadora empieza a cometer graves errores, por lo que la tripula-
cion decide tomar medidas para desactivarla, pero el cerebro
artificial, al enterarse, se adelanta matando a los tripulantes,
privandolos de oxigeno y de otros elementos vitales®®. ;Sé6lo es
ciencia ficcion? Por el momento, asi es. Pero hay que senalar
que el 15 de noviembre de 1996, por primera vez, un robot en
Inglaterra, a través de Internet, logré programar a otro robot
en Estados Unidos. El responsable de este experimento, el Dr.
Kevin Warwick, afirma que lo que se pretendia era demostrar
que los autématas pueden aprender de la misma forma en que
lo hacen los seres humanos, comunicando su experiencia. Inte-
rrogado sobre el riesgo que esto representa para la humani-
dad, respondié: “No tenemos de qué preocuparnos durante los
préximos diez anos. Después el panorama se vuelve inquietan-
te”%” Sea como sea, en el presente es infinitamente mayor el

nimero de personas que quieren matar a su computadora per-
sonal.

IV. PROPUESTAS PARA UNA SOLUCION

De acuerdo con la Ley Federal de Telecomunicaciones (LFT,
D.O., 7 de junio de 1995) y el Reglamento de Telecomunicacio-
nes (RT, D.O., 29 de octubre de 1990), la red Internet se ubica
dentro de las redes publicas de telecomunicaciones (art. 3-X,
LFT; art. 2-II, tercer parrafo, RT), en concreto, se considera
uno de sus servicios, denominado, de acuerdo con el reglamen-
to, servicio de comunicacién de datos, que consiste en la trans-
ferencia de informacién entre unidades funcionales mediante
transmisién de datos conforme a un protocolo (art. 2-V, parrafo

66 Pisani, Francis, “El cumpleaios de una computadora”, en Interfase, suplemento de
R“ 20-1-97, 51A; Garfinkel, Simson, “Happy Birthday, HAL” en Wired, San Francisco,
Wired Magazine, enero de 1997, pp. 120-125, 186-188; y la versién en linea de este ultimo
articulo: http. / jwww.wired.com /5.01/ hal.

56:7 Pisani, Francis, “Capacidad insospechada”, en Interfase, suplemento de R, 25-XI-96,



112 MIGUEL ANGEL FERNANDEZ DELGADO

132, RT). Cualquier usuario de Internet notaré de inmediato
que la naturaleza, aplicaciones de la red y su continuo y ava-
sallador desarrollo hacen palidecer al marco de referencia le-
gal, pero por el momento es el unico con el que contamos.

Segin el sexto parrafo de la exposicion de motivos de la
LFT, “las telecomunicaciones fortalecen la unién entre los me-
xicanos, reafirman nuestra cultura, acercan a la poblacién a
servicios de educacién y salud, aumentan la productividad y el
comercio, v facilitan la comunicacién de México con el resto del
mundo”, y por lo tanto, “corresponde al Estado la rectoria en
materia de telecomunicaciones, a cuyo efecto protegera la se-
guridad y la soberania de la Nacién” (art. 2 LFT).

Si se quisiera proscribir simple y llanamente la presencia de
los movimientos rebeldes en Internet, podria acusarseles de co-
meter varios delitos tipificados dentro del titulo primero del li-
bro segundo de nuestro Cédigo Penal (CP), titulado: delitos
contra la seguridad de la nacién.®® El art. 133 del CP sefala
que se le aplicaran las mismas penas que al responsable por el
delito de rebelién (de 2 a 20 afios de prisién y multa de 5 mil
a 50 mil pesos), a quien “residiendo en territorio ocupado por
el Gobierno Federal, y sin mediar coaccién fisica o moral, pro-
porcione a los rebeldes”, entre otras cosas, “medios... de comu-
nicacién... Si residiere en territorios ocupados por los rebeldes,
la prisién seréd de seis meses a cinco anos”. No quedarian libres
de culpa quienes prestaran los medios de comunicacién a los
rebeldes fuera de estos limites geograficos, pues de acuerdo al
art. 2°. del CP, esta ley se aplica también “[plor los delitos que
se inicien, preparen o cometan en el extranjero, cuando pro-

duzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la
Republica” (fracc. I).

68 Aqui hay que destacar el gran desatino de este ultimo encabezado, como lo remarca
Gonzalez de la Vega: “...[N]o siempre y en todos los lugares los delitos contra los intereses
o derechos de la Nacién o la Patria, deben coincidir con los delitos que atacan, sea desde
el exterior o desde el interior, los derechos o la seguridad del Estado, ya que el concepto
sociolégico de la nacionalidad se refiere a la comunidad de historia, costumbres y senti-
mientos mientras que el Estado, es el organismo politico de las colectividades humanas.

Ambos conceptos no siempre coinciden”. Gonzalez de la Vega, Francisco, El Cédigo Penal
Comentado, Ba. ed., México, Porraa, 1987, p. 244,
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También podria acuséarseles de cometer conductas que tipifi-
can los articulos 135-1 y 142 del CP, por invitar, instigar o in-
citar a la ejecucion de delitos politicos y otros dentro del
mismo libro II, titulo primero.

Pero si el Estado tomara estas medidas, estaria asumiendo
el papel de la liebre en la fabula donde juega una carrera con-
tra la tortuga, aqui representada por la red Internet. Piensa
que toma ventaja y se duerme sobre sus laureles antes de con-
sumar la victoria, sin reconocer que la tortuga, con paso lento,
pero firme y seguro, la alcanzar4 tarde o temprano, rebasando-
la, por mds obstaculos, trampas o desviaciones que se le pon-
gan enfrente. Con medidas represivas, la autoridad se acerca
més a su derrota que a su consolidacién en el poder. Ya lo ha-
bia previsto Gutenberg cuando invent6 la imprenta, con 24 sol-
dados de plomo que representaban al alfabeto, podia crearse
una fuerza capaz de derrotar a todos los ejércitos. Multiplicado
el’ pgder de la palabra escrita por millones gracias a la tecnolo-
gla informatica y a la red Internet, o se opta por prohibir el ac-
ceso a ella, o se reconoce que ha llegado el momento de hacer
un cambio importante de actitud.

Entre los penalistas que consulté para conocer el bien juridi-
co tutelado y los principios objetivos para determinar los deli-
tos politicos, los argumentos que mas llamaron mi atencién
fueron los de Francesco Carrara, quien expuso razones suma-
mente convincentes aunque no para justificarlos, sino para de-
J;rlos fuera de su monumental Programa de Derecho Criminal.

rgtgndia partir de los més antiguos antecedentes del delito
lpoosllf:go hasta llegar al delito de alta traicion o perduellio de
i élmapos, para saltar después al delito de lesa majestad,
. dadmlsrpo cahﬁcp de terrible y fantasmago’rch, porque ha-
il ¢ 0 origen a millones dg cadéaveres y su designio era sus-
ol :n ]el fantasma del mlgdo y con principios inequitativos
Fazoness’ 0s p.recepto’s de la justicia. Més adelante expuso sus
ol €N varios pardgrafos para deslindarse de este tema, en
ras que bien vale la pena reproducir aqui:

33?23: ."'[N]o sabiendo cémo exponer la doctrina filosofica
el delito politico sin presentarlo como la iltima parte (o
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como corona o corolario) de un tratado de dgrecho pﬁbl'ico,
lo que no puedo hacer; y no considerando util una p1_1b11c.a-
cién trunca y puramente erudita, como seria la hlstona
escueta de los viejos errores acerca de esta materia, creo
que debo deponer la pluma... o .

§3924: Por otra parte, en la época de mi primera p.ubhca-
cién, no habia experimentado cémo vegeta la Ju§t1c1a, aun
bajo los regimenes libres, cuando la politiga la aprismnz? ent_‘.re
sus garras. Diez afios ulteriores de estudios, de experiencias
y de desengafios, me han vuelto escéptico (y es preciso que lo
confiese) acerca de la posible existencia de un derecho penal
filoséfico y ordenado sobre principios absolutos al tratar de
los llamados delitos politicos.

§3927: No habra ningtin alumno que con un libro en la
mano, por profundo que sea, de la misma manera que sé€
presenta ante un juez a decirle que no puede condenar a un
individuo como reo de hurto calificado, porque no lo es,
pretenda presentarse ante Judrez, con la esperanza de ser
atendido, para decirle: “T'd no puedes darle muerte a MiXI-
miliano, porque tu gobierno es de hecho, no de derecho”, 0
viceversa.

§3934: Afirma Bluntschli... que la distincién entre guerra
civil y guerra con el extranjero es irracional, odiosa, hija de
la tirania y de la prepotencia; que los insurgentes, con tal
que estén organizados a la manera militar y tengan por fin
algin cambio en el orden politico del Estado, deben ser
considerados como soldados enemigos, ser juzgados con arre-
glo a las leyes de guerra, y ser tratados como prisioneros, no
como delincuentes, aun cuando sean muy pocos en nimero
y el resultado de la lucha haya sido desfavorable a sus
intentos. Se dice que no puede haber delito cuando se obra
para obtener el bien de la nacién, y que ésta no puede
considerarse agredida por los que quieren mejorar la suerte

de ella, a costa de la propia vida; la pugna ya no es entre la
nacién y los insurgentes, sino solamente entre unos hombres

y otros hombres, algunos de los cuales, con expresion creada
de manera acomodaticia, se llaman Estado.
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§3938: (No sera esto lo mismo que tratar de unir a Dios y
al demonio?... En otro tiempo crei ingenuamente que la
politica de los regimenes no era la misma politica de los
déspotas; mas por desgracia mis nuevas experiencias me han
demostrado que siempre y en todas partes, cuando la politica
entra por la puerta del templo, la justicia atemorizada huye
por la ventana para regresar a los cielos.

§3939: Y diré mi ultima palabra: infortunadamente estoy
convencido de que la politica y la justicia no son hermanas,
nacidas en una misma cuna, y de que en el campo de los
llamados delitos contra la seguridad del Estado, tanto inter-
na como externa, no existe el derecho penal filoséfico.®

Es obvio que el ilustre penalista Carrara ignoré a los grupos
rebeldes nihilistas, para los que la fascinacién del desorden, la
muerte y la destruccién, son un fin en si mismos, y en algunos
casos, hasta un mandato divino para combatir a los infieles.
No son muchos en el presente, pero no hay que caer en la
trampa de creerlos como otros insurgentes mas que pretenden
liberar de la opresién a su pueblo. Segin Erich Fromm, “un re-
volucionario en sentido caracterolégico no sélo tiene el deseo de
derribar el orden viejo; si no lo motivan el amor a la vida y la
libertad, es un rebelde destructivo”.”

Es muy cierto que seria una tragedia que en el ciberespacio
todo lo que se “dice” o hace fuera supervisado por las autorida-
des, erigidas en un Tribunal del Santo Oficio virtual a la ma-
nera del Gran Hermano de la novela 1984 de George Orwell;
Pero igualmente tragico seria convertirlo en un lugar en el que
a nadie le importara lo que le sucede al préjimo, como bien
apunta Deborah G. Johnson.”! Esto viene a colacién con res-

pecto a los apologistas del crimen, terroristas, vandalos y gru-
pos de odio.

69 Carrara. Francesco. Programa de Derecho Criminal, 4a. ed., Temis, Bogota / Depal-
ma; Buenog Aires, parte especial, volumen VII, 1977, pp. 513-527.

qu:; Fromm, Erich, Anatomia de la destructividad humana, 8a. ed., México, Siglo XXI,
700, p. 281,

1 Johnson, op. cit., pp. 142 y 159.
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Los apologistas del crimen, terroristas y en algunos casos
también los grupos de odio con presencia en linea por Internet,
podrian caer dentro del articulo 209 CP, y ciertos actos de van-
dalismo, en el 140 CP, donde se prevé el delito de sabotaje.
Pero estas leyes las hizo un legislador que no imaginaba la fa-
cilidad y la multiplicacién de estas conductas en Internet. Se
ha hablado mucho acerca de la necesidad de crear un cédigo
comun de ética para Internet, lo cual podria funcionar, a mi
modo de ver, a largo plazo. Partiendo de la conocida afirma-
ci6n kantiana: “La ética sin la técnica estd vacia, pero la técni-
ca sin la ética esta ciega”,72 dificilmente la civilizacion podra
avanzar tecnolégicamente sin un correlativo progreso moral,
porque de lo contrario, corre el riesgo de autodestruirse.” Pero
creo que dicho cdédigo de ética, a corto plazo, no sera suficiente,
puesto que hasta ahora no se requiere, para la mayoria de los
servicios de la red, una edad minima, preparacion académica
o especial alguna, condicién social especifica, valores religiosos
o morales, ni un determinado sexo o ideologia para poder acce-
der al ciberespacio, y dificilmente se pediran a futuro algu-
nos de estos u otros requisitos. La unica limitante hasta ahora
deriva de otros factores, como son los econémicos, de infraes-
tructura y actitud.

La apologia del crimen o de los actos de terrorismo, de nin-
guna manera pueden justificarse. A través de todas las fronte-
ras se condenan estos sintomas nihilistas, asi los promuevan
grupos rebeldes que buscan la libertad de su pueblo, o quien

72 Kant, Immanuel, citado por Barroso Asenjo, Porfirio, en el prélogo a Johnson, ibid.,
p.9

73 Clarke, op. cit.

74 A manera de ejemplo, los herederos al trono del reino hashemita de Jordania, todos
ellos menores de edad, cuando se colocan frente a la computadora escriben exactamente
lo que piensan. Uno de ellos, al estar en linea por la red, llegé a escribir que uno de los

oponentes politicos del rey Hussein deberia dejar de existir. Dickey, Christopher, “An
Internet palace coup”, N, 22-1V-96, 47.

75 Los ultimos estudios reflejan un aumento en el nimero de usuarios de Internet de
treinta apos de edad o mas, en el nimero de mujeres y en general, la presencia de un mayor
porcentaje de personas con menos dinero y educacién. Lewis, Peter H., “Se democratiza el

uso de la Red”, en Internet, suplemento especial de R, 4-1X-96, 4; Hof, Robert D., “Comu-
nidades de Internet”, en Business Week, R, 28-IV-97, 38A.
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sea, como ya vimos que los defini6 Fromm. Ademés es preocu-
pante que no les importe dar a conocer su informacién y osten-
tarse como potenciales autores intelectuales de diversos
crimenes. Como dificilmente podria detenerlos un simple cédi-
go de ética, habria que tomar medidas extremas en.contra
de quienes trasmitieran datos de esta indole (aprehensiones, y
transitoriamente, bloqueo o destruccién de paginas en la red).

En relacién a los grupos de odio, las autoridades nada pue-
den hacer para prohibir sus comunicados, siempre y cgan@o se
respeten los lineamientos de los articulos f_i‘-’ y 7%, constituciona-
les que contemplan la libertad de expresion del pensamlt?nto,
el primero de ellos en forma genérica y el segundo, e_spec1ﬁca,
en lo referente a la libertad de prensa o libertad de imprenta.
Segun Juventino V. Castro, “odas esas areas de no ’afectac16n
o perturbacién mediante el ejercicio de estas garantias, deben
estar precisadas en leyes represivas especiﬁca§ —y en lo§ tér-
minos precisos de éstas—, sin posibilidades (E'le interpretaciones
subjetivas de los funcionarios que deben aplicarlas al caso con-
creto”,’® 1o cual se hace aun més imperativo en la era de la in-
formacién y la tecnologia informética. : :

A nivel global, mientras no se caiga en la apologia del delito,
podria seguirse el mismo criterio. Tamblén hay que tomar en
cuenta la opinién de Stanton McCandlish, uno de los directo-
res de la EFF, para quien hay que preocuparse més por la f:eni
sura que por el aumento de paginas con expresiones de odio a
préjimo: “es evidente que entre mds personas ingresen a Inter-
net, mas personas que son antisemitas o fanaticos van a'estar
ahi. Pero, mientras que antes solian hacer esto en privado,
ahora lo hacen abiertamente donde p\égden ser refutados y bsu
estupidez puede quedar en evidencia”. Los’véndalos del cibe-
respacio seguiran existiendo. Contra ellos solo‘se pueden vigi-
lar continuamente los “bancos” de informgmén en relacion
proporcional a la “riqueza”, “calidad” y exactitud de los datos o

imagenes que cada quien tenga al alcance del publico a través

; v 9, p. 119.
76 Castro, Juventino V., Garantias y Amparo, 6a. ed., México, Porrua, 1989, p

77 McCandlish, Staton, citado por Orlov, op. cit.
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de la red, en tanto no se mejoren los sistemas de seguridad in-
formaticos.

Han empezado a darse los primeros pasos para reformar o
crear una nueva legislacién acorde con las exigencias de la po-
derosa tecnologia informatica. En México, apenas se encuentra
a nivel de foros de consulta.”® Federico Mayor, director de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), convocé en abril de 1996 a un
futuro encuentro internacional que ofrezca normas de conducta
de aceptacién mundial en el ciberespacio. La Fundacién Soros
en Nueva York ha estado promoviendo algo similar entre orga-
nizaciones internacionales no gubernamentales.’®

Internet nos obligara mas temprano que tarde, a adoptar
unas normas minimas de ética. Se llegara entonces a conside-
rar al ciberespacio como un “lugar” por derecho propio, inde-
pendiente de la geografia. La experta en ética informatica de
la National Science Foundation de Estados Unidos, Deborah
G. Johnson, aconseja que anticipemos ciertas cuestiones rela-
cionadas con la responsabilidad moral y la responsabilidad le-
gal, en lugar de resolverlas, caso por caso, cuando se presenten
ante los tribunales. Asi podriamos acelerar y facilitar el cami-
no hacia nuestro cédigo comun de ética en el ciberespacio. Pero
esto solamente serd posible mediante acciones deliberadas de
las politicas publicas, a nivel nacional e internacional, y de la
responsabilidad tanto personal como profesional.®

78 Gauna, Sandra, “Buscan regular a la industria informatica”, R, 30-IX-96, 70A.
79 Meyer et al., op. cit.

80 Johnson, op. cit., pp. 188 y 206.
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APENDICE

ALGUNOS. MOVIMIENTOS REBELDES
DE LATINOAMERICA EN EL CIBERESPACIO

EJERCITO ZAPATISTA DE LIBERACION NACIONAL
http:/ |www.ezln.org

La péagina inicia con el soneto xxiii de Shakespeare y un
poema en prosa del subcomandante Marcos.

Contenido:

—Peticién de donativos para los campesinos de San Pedro
Nichtalucum, municipio de San Juan de la Libertad, Chiapas,
los cuales pueden depositarse en una cuenta bancaria;

—Aparecen los comunicados del EZLN, afio por ano desde
1994. .

—Comunicados del EZLN, carta a la Cocopa, mensaje del
Subcomandante Marcos a los comités de solidaridad con el za-

atismo.
’ —Noticias y alertas, como la convocatoria al Segundo Eq-
cuentro Intercontinental por la Humanidad y contra el Neoli-
beralismo (26 de julio a 3 de agosto de 1997).

Desde esta pagina se puede conectar con otros lugares de so-
lidaridad con los zapatistas, como los siguientes:

Accién Zapatista _

. Against Neoliberalism and for Humanity
Caravana Para Todos Todo

Chiapas 95

. Chiapas Menu i
Chiapas para el Mundo (Encuentro Intercontinenta
. Clandestine Homepage

. Comitato Chiapas Torino ;

. Coordinamento Zapatista per I'ltalia

10. C.s.0.a. La Strada

11. EZLN: Tierra y Libertad .

12. Initiatives Against Neoliberalism

© 0010 U W
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13. Libertad a los Presos Politicos Presuntos Zapatistas

14. iLibertad para los presos politicos!

15. Life Among the Maya

16. Mark’s (Irish) Solidarity Page

17. Mexicanos Exiliados Pro-Democracia

18. National Commision for Democracy in Mexico-USA

19. Le Reseau de Solidarité avec le Mexique

20. SIPAZ-International Service for Peace

21. Softbomb-Zapatista Mail/Web Art

22. Solidaridad Directa con Chiapas

23. Tatanka Group Homepage

24. Trece Dias-A production of the San Francisco
Mime Troupe

25. iViva Zapata! (Solidarité avec la Lutte des Commu-
nautés Indigenes du Chiapas)

26. Zapata-México Solidarity Committee of Amsterdam

27. Zapatista!

28. Zapatista Cooperatives Homepage

29. Zapatista Net of Autonomy and Liberation

Aparecen los enlaces a otras fuentes de informacién sobre el
tema, como The Zapatista Book, de la Universidad de Texas
(del cual se lee la siguiente leyenda: “This book may be freely
pirated and quoted for non-commercial purposes”); y la guia de
Harry Cleaver, Zapatistas in Cyberspace.

FRENTE ZAPATISTA DE LIBERACION NACIONAL
http:/ | spin.com.mx / floresu | FZLN

Pégina de la Comisién Especial Promotora del FZLN (puede
consultarse en espanol, inglés, francés y aleman).

Contenido:

—Noticias de prensa sobre el zapatismo, cartas del subco-
mandante Marcos y comunicados del EZLN

—También documentos diversos sobre el conflicto chiapa-
neco como: comunicados de la Cocopa; documentos del Congre-
so Nacional Indigena; informes sobre los Comités Civiles del
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FZLN; cuadro comparativo de las iniciativas de la Cocopa y del
Ejecutivo Federal sobre derechos indigenas.

—Amplia lista de paginas zapatistas en Internet.

—Wojk-Ta-Wojk, Boletin informativo de la Comisién Espe-
cial Promotora del FZLN.

Otros servicios:

—Campana de donativos para la atencién médica de Ramo-
na.
—Guia del “Taller de Capacitacion” sobre el FZLN.

—En el apartado Musica y Zapatismo se puede encontrar la
cancién Olvido (letra: Rita Guerrero; musica: Santa Sabina).

—Convocatoria al II Encuentro Intercontinental por la Hu-
manidad y contra el Neoliberalismo.

—Entrevista de Marcos con el semanario argentino Noticias,
“Marcos, el Che Mexicano”.

Se informa que la pagina ha tenido méas de 22 mil visitas
desde mayo de 1996.

FUERZAS ARMADAS REVOLUCIONARIAS DE COLOMBIA
http:/ | members.tripod.com / farc (domicilio temporal)

Es la pagina oficial del Frente Internacional de las Fuerzas
Armadas de Colombia Ejército del Pueblo (FARC-EP), en edi-
cién bilingiie (espanol-inglés).

En el primer parrafo de su revista virtual Resistencia se lee:
“En un intento més por acallar al pueblo y sus organizaciones
y siguiendo los métodos terroristas que lo caracterizan, el Es-
tado colombiano, logré cerrar nuestra pagina web, sustentada
por una oficina ubicada en México D.F. Este logro es temporal,
pues seguimos gestionando nuestra pagina y son muchas las
muestras de solidaridad y los ofrecimientos para hacerlo”. Al
final de la misma revista, pero de su versiéon en inglés, se en-
cuentra lo siguiente: “FARC-EP pages have been erased at se-
veral other web servers, so in support of freedom of speech on
the internet, this is one of several copies of the FARC website
places on computers around the world pending the estab-
lishment of a permanent home. Please address any concerns
about the page to the webmaster”.
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Contenido:

—Editorial.

—Cartas y documentos del movimiento.

—Derechos humanos (anuncia la Jornada Mundial por los
Derechos Humanos, la Paz y la Democracia en Colombia).

—Coyuntura politica (dltimas noticias).

—Economia (deterioro de la economia, generalizacién de la
crisis).

—Nuestra historia.

—Cultura (contiene dos poemas, uno de un miembro de le
FARC y otro de Mario Benedetti).

fOtras opiniones (“El imperio [estadounidense] y su politica
antidrogas” de Noam Chomsky).

---Nuevos (comunicados recientes, carta abierta al presiden-

te de Colombia, carta abierta a la comunidad internacional, et-
cétera).

GRUPO DE PRESION “MEXICANIDAD, INDEPENDENCIA
Y LIBERTAD”
http:/ www.spy-mil.org.mx/

Al entrar a esta pagina, se leen los siguientes datos: Direc-
tor ejecutivo: Ph. D. Ernesto Saturnino Cedillo Martinez Jr.

(1950), ex alumno de la Escuela Primaria Teniente Andrés .

Arreola, de Mexicali.

“Spy MIL le proporciona informacién confidencial y clasifica-
da de diferentes temas. Puede accesar a ella haciendo click y
comprorpetiéndose a difundirla citando la fuente”.

DebaJ.o'del encabezado de “Articulos disponibles”, una le-
yer;da tllt?lante ’dicg: “Nos informan de Internet que ,Spy MIL
isa d.zrz:’?na mas visitada por Zedillo, Madrazo y otros gober-

Contlene'n(.)tas informativas que critican o acusan, sin nin-
guna restriccion, a todas las autoridades gubemar’nentales
empezando por el presidente; a todos los politicos, ya sean de:
derecha, centro, izquierda o independientes, en un,a forma que

dificilmente 1 .

podria verse en cualquier ot 0 i

o~ ro m

electrénico. q edio impreso 0
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EJERCITO POPULAR REVOLUCIONARIO
http:/ |www.lanic.utexas.edu /la/mexico/
http:/ |www.xs4all.nl /insurg/

“El Insurgente” es el periédico en linea del Ejército Popular
Revolucionario (EPR). Se abre la pagina con un rayo amarillo
y la arenga “Pueblos del mundo! (sic) nos dirigimos a ustedes
para demandar su solidaridad con la lucha del pueblo mexi-
cano’.

Contenido:

—FE] Manifiesto de Aguas Blancas, el Manifiesto de la Sierra
Madre del Sur y los textos de las entrevistas realizadas por di-
versos medios.

—Entre los demas documentos que se pueden consultar, to-
dos ya enviados a los medios en los meses anteriores, esta el
programa del Partido Democratico Popular Revolucionario y
del EPR, que incluye un diagnéstico del grupo rebelde sobre la
realidad mexicana.

REBELION
http:/ | www.eurosur.org [ rebelion /varios /directorio.htm

Su contenido presenta un directorio rebelde: partidos, orga-
nismos de derechos humanos, defensa del ambiente, publica-
ciones varias de ideologia izquierdista, etcétera.

Redes alternativas: APC (Asociacién para el Progreso de las
Comunicaciones), Eurosur, LaNeta, Nodo 50, Pangea, Red chi-
lena popular e indigena.

Organizaciones no gubernamentales: Adena, Amnistia Inter-
nacional,

Centro de Investigaciones para la Paz, Desaparecidos en Ar-
gentina durante la dictadura, Greenpeace, Médicos Mundi,
Nizkor (Derechos Humanos en América Latina), Sodepaz.

Organizaciones politicas: Frente Democratico Nueva Guate-
mala, Frentre Farabundo Marti para la Liberacién Nacional
(El Salvador), Frente Sandinista de Liberacién Nacional (Nica-
ragua), Frente Zapatista de Liberaciéon Nacional (México), In-
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ternacional Roja, Izquierda Unida (Espafna), Partido Comunis-
ta de Peru, Partido Obrero (Argentina).

Medios de comunicacién: Alternativa (Colombia), Brecha
(Uruguay), Espania Roja, En Marcha (Republica Dominicana),
Granma (Cuba), Prensa Latina.

Varios: Carteles de la guerra civil espanola, Comité Canario
de Solidaridad con los pueblos Patria Grande (Pagina sobre
América Latina), Pagina de Solidaridad con Cuba, Pagina de

la Revolucién Cubana, Pagina sobre la lucha del pueblo saha-
raui.

REPUBLICA SEPARATISTA DE NUEVO LEON
http:/ |www.geocities.com | CapitolHill | 5736 | main.htm

Contenido: “Una razonable inquietud por los problemas so-
ciales y econémicos que hoy afectan la vida de los mexicanos, y
los problemas mas serios que seguramente le deparan, hace
preguntas a los ciudadanos de Nuevo Leén: ;En verdad vale la
pena tratar de sostener a México? Cuando ellos jamés se preo-
cupan por nosotros. Cuando nunca han pensado en agradecér-
noslo”

“Separate de aquéllos que han jugado con lo divino como si
se tratara de una farsa y se han unido a la codicia, a la co-
rrupcion, a la altaneria y a la injusticia”.

Contiene también el Plan Estructural y Organizacional de
Nuevo Leén de la que llevaria el nombre oficial de la Republi-
ca de Nuevo Leén y Valles de Santa Lucia.

' Se sugiere una visita al gobierno mexicano para pedirle la
independencia de Nuevo Leén.

VOZ REBELDE INTERNACIONAL (MOVIMIENTO REVOLUCIONARIO
TUPAC AMARU)
http:/ | burn.ucsd.edu | ats | mrta.htm

’Se trata del érgano oficial del Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru del Peru (MRTA), que apareci6 a fines de 1996,

creado por simpatizantes del movimiento en Estados Unidos y
Canada.
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Contenido:

— Presentacién del MRTA: resena histérica y de sus objeti-
vos, (dicha informacién puede consultarse también en inglés,
italiano, aleman y japonés).

—Incluye bocetos detallados del plan para asaltar la resi-
dencia diplomatica del embajador japonés en Lima; también
copias de los tres comunicados que se han expedido desde el
comienzo de la crisis [el dia que se consulté la pagina (19-VI-
97) fueron suprimidos documentos]. También publica un men-
saje redactado por un grupo de rehenes liberados.

—FEn otra seccién, en la que aparecen articulos de varios pe-
ri6dicos del mundo sobre el secuestro, el diario alardea: el
MRTA’no tiene miedo ni a la critica ni a la verdad”.

—Incluye paginas electrénicas dedicadas a figuras secunda-
rias en el drama. La familia de Lori Benson, la neoyorquina
sentenciada a cadena perpetua en 1996 por sus presuntos vin-
culos con el MRTA, ha organizado una, bajo el nombre de Lori
Berenson Home Page. La pégina contiene informacién amplia
sobre las apelaciones legales que han interpuesto sus aboga-
dos, las caracteristicas del sistema judicial peruano, asi como
vinculos desde los cuales se puede saltar a otras paginas publi-
cadas por grupos de derechos humanos.

—FEn la barra de estado aparece la leyenda movil (como
anuncio luminoso): “Con las Masas, con las Armas, Patria o
Muerte, [VENCEREMOS!”
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1. INTRODUCCION

La publicacién del decreto del 4 de mayo de 1814, por el que
Fernando VII abrogé el régimen constitucional, conllevé hon-
das repercusiones en el ambito de la organizacién de la justi-
cia, donde se habian registrado importantes cambios como
consecuencia de la Constitucién de 1812 y de la legislacion or-
dinaria de las Cortes.

La vuelta al orden antiguo suscito ciertas perplejidades en
la Nueva Espafa, que se acentuaron a raiz del bando que el
virrey Calleja expidi6 el 16 de septiembre con objeto de senalar
directrices para el cumplimiento del decreto del 4 de mayo.

La circunstancia de haber hallado en el Archivo General de
la Nacién de México un amplio expediente,1 que contiene los
dictamenes que en relacion con aquel bando elaboraron los fis-
cales de la Audiencia y el designado por el virrey —sumamen-
te ilustrativos sobre las diferencias de criterio entre Calleja y

| Archivo General de la Nacién —AGN, en lo sucesivo—, Real Acuerdo, libro 20,

expediente “Secretaria Virreinato”.
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el alto tribunal—, nos ha animado a emprender el trabajo que
ahora sale a la luz.

Estimamos que no sélo valia la pena dar a conocer el conte-
nido de esos documentos, sino que su publicacién iba a propor-
cionar un elocuente testimonio sobre el dificil reacomodo del
mundo judicial a las cambiantes directrices de los gobiernos.
Sin embargo, aunque procuraremos ser respetuosos con la lite-
ralidad de los informes de los fiscales, y conservamos la orto-
grafia y sintaxis originales, nos pareci6 oportuno aligerar los
textos, farragosos y repetitivos en extremo, y abreviar los frag-
mentos mas tediosos.

A fin de proceder con la mayor fidelidad al manuscrito, nos
hemos servido de entrecomillados para mostrar cuéles son los
pasajes en que se recoge la redaccién original. Los demas han
sido resumidos y adaptados a un estilo més moderno y menos
curial.

Preceden a los informes unas breves paginas, en las que se
traza un amplio panorama de las consecuencias que deparo al
aparato judicial novohispano la puesta en marcha del régimen
constitucional.

Sigue a los textos un corto epigrafe relativo a las disposicio-
nes que adopté el virrey en materia de administracién publica,
durante los meses que siguieron a septiembre de 1814, en con-
sonancia con las instrucciones recibidas para el regreso al or-
den anterior a la convocatoria de Cortes.

Cpmpletan nuestro trabajo unos apéndices donde se han re-
cogido algunos textos legales mas citados en III.

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LA ORGANIZACION
DE JUSTICIA EN NUEVA ESPANA, 1810-1814

El pensamiento liberal gaditano se exteriorizé de modo pa-
tente en la adopcion del principio de separacién de poderes,
que aconsej6 limitar las facultades de algunas instituciones
como las audiencias, que retuvieron sélo las competencias dé
caracter puramente jurisdiccional y perdieron sus antiguas

atnb'um'ones en los asuntos econémicos o gubernativos de sus
provincias.
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Asi, pues, la Real Audiencia se configuré sustancialmente
como tribunal superior de alzada, encargado por el articulo
963 de la Constitucién del conocimiento “de todas las causas
civiles de los juzgados inferiores de su demarcacién en segunda
y tercera instancia, y lo mismo de las criminales, segun lo de-
terminen las leyes; y también de las causas de suspension y
separacién de los jueces inferiores de su territorio, en el modo
que prevengan las leyes, dando cuenta al Rey”.

Es importante advertir que ya con anterioridad habian sido
recortadas algunas de las atribuciones del alto tribunal, como
las apelaciones en el ramo de hacienda, que la Real Ordenanza
para el establecimiento e instruccion de Intendentes de ejército
y provincia, expedida para Nueva Espana el 4 de diciembre de
1786 y concebida con el propésito de que sirviera de cuerpo le-
gal tnico para toda América,’ reservé a la Junta Superior de
Real Hacienda, tribunal presidido por el superintendente gene-
ral subdelegado e integrado por el regente de la Audiencia, el
fiscal de la Real Hacienda y el ministro mas antiguo del Tribu-
nal de Cuentas y de la Caja Matriz.?

Y, sin embargo, vale la pena observar que, pese a la reduc-
ci6on de prerrogativas, las audiencias conservaban intacto su
prestigio e, incluso, vieron realzada su figura por el hecho de
haber resistido incélumes la crisis administrativa que sacudio
diversas esferas del Estado entre 1793 y 1808.

2 Cfr. NAVARRO GARCIA, Luis, Intendencias en Indias, Sevilla, Escuela de Estudios

Hispano-Americanos, 1959, p. 76. ;s :
3 Cfr. SOBERANES, José Luis, “Tribunales ordinarios”, en Soberanes Fernandez, José

Luis, Los tribunales de la Nueva Espana. Antologia, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980, pp. 19-83 (pp. 64y 66),
y DouGNAc RODRIGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano, México, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, pp.
218-221. Luis Navarro Garcia atribuye la tardia implantacién del régimen de intendencias
en la Nueva Espana a la presencia al frente del Virreinato de Antonio Maria Bucareli, que
no compartia los planes de Gélvez para la reorganizacién administrativa de Indias, y
también informa acerca de la Instruccién de Intendentes de Nueva Espana, que se elaboré
en 1774 y que nunca llegé a entrar en vigor (cfr. NAVARRO GARCIA, Luis, Intendencias en

Indias, pp. 53-55 y 68-71).
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Como advirtieron en su momento Burkholder y Chandler,*
resulta dificil explicar por qué los altos tribunales de justicia
lograron mantener un nivel de funcionamiento tan aceptable
durante aquella critica coyuntura de casi continuo estado
de guerra. Si pueden tomarse en consideracién el definitivo
cese en el trafico de cargos judiciales y la presencia en el Con-
sejo de Indias de ministros que habian adquirido una expe-
riencia personal en los asuntos americanos antes de su
incorporacién al Supremo Consejo. El reverso de la medalla ve-
nia constituido por el limitado acceso de criollos a las audien-
cias y por su postergacién en beneficio de gentes de fuera, que
carecian de vinculos con los intereses locales: “la perceptible
disminucién en el nimero de criollos que formaban parte de
los tribunales de su territorio de origen reforzé el conven-
cimiento de éstos de que se les discriminaba en forma sistemé-
tica®.

Horst Pietschmann observé atinadamente que la implanta-
cién del sistema de intendencias habia pretendido efectuar una
distribucién de competencias mas racional entre las diversas
jerarquias administrativas; y que para ello procedié a una
participaciéon de la administracién virreinal en dos grandes
areas: un sector politico-judicial, atendido por el virrey y por
la Audiencia, y una rama econémico-hacendistica, confiada al
superintendente subdelegado y a la Junta Superior de Real
Hacienda.®

La figura del superintendente podia parangonarse a la de
un segundo virrey, al que arrebataba la direccién de la Real
Hacienda —la mas considerable de sus atribuciones como go-
bernador—, ademé4s de otras tareas relacionadas con policia,
Justicia y guerra. Aunque muy poco después de que se impul-
sara la superintendencia como oficio separado del mando del

4 Cfr. BURKHOLDER, Mark A., y CHANDLER, D. S., De la impotencia a la autoridad. La
Corona espanola y las Audiencias en América 1687-1808, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1984, pp. 189-191.

5 Ibidem, p. 190.

6 Cfr. PIETSCHMANN, Horst, “Dos documentos significativos para la historia del régi-
men de intendencias en Nueva Espafia”, Boletin del Archivo General de la Nacion, t. XII,
nums. 3-4, julio-diciembre de 1971, pp. 397-442 (pp. 399-400).
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Virreinato volvieron a ser reasumidas las competencias de los
superintendentes por los virreyes, no tardarian las Cortes en
disponer la nueva segregacién de superintendencias y virreina-
tos, el 27 de diciembre de 1811.7

El cargo del virrey, designado como jefe politico superior por
la legislacién de las Cortes, y disminuido en importancia por la
implantacién del régimen de intendencias en 1776, fue objeto
de nuevas restricciones, que se sumaron a las implicadas por
la Ordenanza General de Intendentes de 1803.

A pesar de que esa Ordenanza fuera suprimida antes de que
hubiera llegado a alcanzar vigencia, prosperé una de sus dis-
posiciones relativa al establecimiento de intendencias en las
capitales de los virreinatos. Sus titulares serian intendentes de
provincia en la capital y, entre otras competencias, tendrian
jurisdiccién contenciosa en asuntos de las oficinas. Quedaban
en manos del virrey materias tales como arreglo de tribunales
u oficinas, entradas o gasto de caudales, policia, presidencia
del Ayuntamiento, elecciones y gobierno de propios.

En abril de 1809 dispuso la Junta Central que retornaran a
los virreyes las obligaciones y facultades de los intendentes de
provincia de México, Lima y Buenos Aires y, que éstos regresa-
ran a la peninsula; mas, como advierte Luis Navarro, la medi-
da no se dirigia a la supresién de aquellas intendencias, sino
simplemente a la remocién de las personas que ocupaban esos
cargos, por haberse estimado conveniente la mudanza de todos
los intendentes de América cada cinco afnos. En el caso de Mé-
xico, después del cese del intendente Arce, el arzobispo-virrey
Lizana confiri6 la Intendencia con caracter provisional a Ma-
nuel Merino; y, finalmente, la Regencia dispuso en mayo de
1810 que se designara como intendente a Ramoén Gutiérrez del
Mazo. También en Lima fue repuesto en sus atribuciones el in-
tendente de provincia®.

Con el régimen constitucional, las competencias de los virre-
yes se centraron de modo casi exclusivo en materias adminis-

7 Cfr. NAVARRO GARCIA, Luis, Intendencias en Indias, pp. 99-101, 115-118, 129 y 140.
8 Cfr.ibidem, pp. 133-135 y 137-139.



132 MANUEL FERRER MUNOZ

trativas, y los asuntos jurisdiccionales fueron enajenados, préc-
ticamente en su totalidad, de sus atribuciones.

Una importante novedad que introdujo el Reglamento de Au-
diencias y Juzgados de Primera Instancia, expedido el 9 de oc-
tubre de 1812, fue la abolicién de tribunales especiales y el
establecimiento de aquellos juzgados para la resolucién en pri-
mera instancia de lo civil y de lo criminal, lo que implicé la de-
saparicién de otras jurisdicciones ordinarias inferiores, como el
juzgado de provincia.

Ese juzgado venia funcionando en el seno de la Audiencia de
México desde su fundacién en 1528. Integrado por los alcaldes
del crimen que por real cédula de 19 de junio de 1568 confor-
maban la sala de ese nombre, conocia en primera instancia de
los pleitos civiles y criminales promovidos en la capital y en
cinco leguas a la redonda, en competencia jurisdiccional duran-
te muchos anos con los corregidores y alcaldes mayores y con
los ayuntamientos, hasta que la Ordenanza de Intendentes de
1786 sustituy6 a los alcaldes mayores y corregidores no urba-
nos por subdelegados, y a los gobernadores y otros oficiales,
por intendentes’. “La diferencia entre los tres [juzgado de pro-
vincia, corregimiento y ayuntamiento] estaria dada por la ne-
cesaria presencia de oficiales letrados o peritos en derecho en
el juzgado de Provincia, no necesaria en el corregimiento, y de
legos o no expertos en derecho en el ayuntamiento de la ciu-
dad, aunque en varias ocasiones lo fueran”.!’

9 Sobre la extincién de corregimientos y de alcaldias mayores y la instauracién de la
figura de los subdelegados, cfr. ibidem, pp. 87-89.

10 ARENAL FENOCHIO, Jaime del, “La justicia civil ordinaria en la ciudad de México
durante el primer tercio del siglo XVIII”, Memoria del X Congreso del Instituto Internacio-
nal de Historia del Derecho Indiano, México, Escuela Libre de Derecho, - Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, vol. I, pp.
39-63 (pp. 45 y 47). Vid. también ARREGUI ZAMORANO, Pilar, La Audiencia de México segun
los visitadores (Siglos XVI y XVII), México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, pp. 30-31; MACEDO, Miguel S., Apuntes para
la historia del Derecho Penal Mexicano, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Fedgral. 1992, p. 184, y GONZALEZ, Maria del Refugio, y LozaNO, Teresa, “La administracién
de justicia”, en Borah, Woodrow (coord.), El gobierno provincial en la Nueva Espana
1570-1787, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1985, pp. 75-105 (p. 82).
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Tras la expedicién del reglamento de 1812, la ciudad de Mé-
xico se dividié en seis partidos judiciales, para los que el jefe
politico —Félix Maria .Calleja— nombr6 a sendos jueces de pri-
mera instancia.'! Pero persistieron las fallas inveteradas en la
administracién de justicia, por la ausencia de letrados que pu-
dieran ocuparse de los oficios de jurisdiccién.?

Se eliminé el Juzgado General de Indios, muy mermado en
sus competencias por la Real Ordenanza de 1786, por enten-
derse que todos los ciudadanos eran iguales, y que todos goza-
ban de plena capacidad para defender sus derechos, por lo que
resultaba innecesario el fuero indigena, y, mucho més, un
tribunal especializado que se encargara de proteger a los indi-
genas.

También disolvieron las Cortes el Tribunal de la Inquisicién:
decidida su extincién en febrero de 1813, no tardé en ser publi-
cada en México: en consecuencia, se restablecia en su primitivo
vigor la ley II, titulo XXVI, partida VII, que confiaba a obispos
y vicarios el conocimiento en las causas de fe con arreglo a los
sagrados cédnones y al derecho comun.'*

Si bien ninguna disposicién del cédigo fundamental ni de las
Cortes mencionaba de modo especifico al tribunal de la Acor-
dada'® —encargado de la aprehensién y castigo de salteadores
y ladrones—; la Audiencia de México estimo, con base en el ar-
ticulo 248 constitucional, que su continuidad era incompatible

11 Cfr. SOBERANES, José Luis, “Tribunales ordinarios”, p. 37. . iy
12 Cfr. GONZALEZ, Maria del Refugio, “De la acumulacién de funciones a la divisién de

poderes (Nueva Espafia-México)”, Tus fugit, Actas del Congreso Internacional E! Estado
Moderno a unoy otro lado del Atlantico (Zaragoza), vol. 3-4, 1994-1995, pp. 331-345 (p.342).

13 Cfr. LIRa, Andrés, “La extincién del juzgado de indios”, Revista de la Facultad de

Derecho de México, t. XXVI, nims. 101-102, enero-junio de 1976, PP- 299-317 (pp. 3Q5-307).
14 Cfr. PUGA y AcAL, Manuel, “Noticia histérica de la Abolicién del Santo Oficio de la

Inquisicién”, en Gonzélez Obregén, Luis (dir.), La constitucion de 1812 en la Nueva
Espana, 2 vols., México, Tip. Guerrero Hnos., 1912-1913, t. II, pp. 3-25 (p..25), y c‘arta de
Calleja al ministro de Guerra, 19 de junio de 1813 (AGN, Correspondencia de Virreyes,

Seccién 1%, 255, n 155). ' , L
15 Algunas noticias sobre su funcionamiento, en MoRA, José Maria Luis, Méjico y sus

revoluciones, 3 vols., México, Instituto Cultural Helénico - Fondo de Cultura Econémica,
1986 (edicién facsimilar de la de Paris, Libreria de Rosa, 1836), vol. I, pp. 184-186.
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con la nueva estructura juridica.16 Influyeron en esa decisi6n
razones de oportunidad, pues una averiguacién previa sobre el
grado de confianza que cabia depositar en los miembros de la
Acordada —una organizacién de voluntarios— habia concluido
que no se les podia considerar subditos de confianza del rey.!’

No obstante, y a pesar de la tendencia a la abolicién de ins-
tancias especiales, subsistieron los fueros eclesidstico y militar,
reconocidos en los articulos 249 y 250 de la Constitucién: “los
eclesiasticos continuaran gozando del fuero de su estado, en
los términos que prescriben las leyes o que en adelante pres-
cribieren”; “los militares gozaran también de fuero particular,
en los términos que previene la ordenanza o en adelante previ-
niere”.

El mencionado reglamento de Audiencias y Juzgados de Pri-
mera Instancia disenaba en el articulo 6° del capitulo 1° la
composicién de las audiencias de Aragén, Cataluna, Extrema-
dura, Galicia, Granada, Lima, México, Navarra, Sevilla, Valen-
cia y Valladolid, que quedaron integradas por un regente
(Tomés Gonzalez Calderén ocup6 este cargo en México), doce
ministros y dos fiscales, con dos salas para lo civil y una para
lo criminal. En la capital del Virreinato novohispano sélo se
cubrieron entonces diez de las doce plazas previstas de minis-
tros, razon por la que la distribucién en salas dej6 de ajustarse
con exactitud a las disposiciones reglamentarias: cuatro magis-
trados fueron adscritos a la primera sala civil, tres a la segun-
da (también civil), y tres a la criminal.

El regente, que hasta entonces sé6lo desempefiaba la funcién
dg presidente de la Audiencia con caracter de sustituto, pasé a
ejercer la titularidad de la presidencia, de la que fue apartado
el virrey. No se imponia sobre la autoridad del virrey, pero
tampoco dependia de €l, y heredaba las facultades que habian
sido privativas del cargo virreinal en el gobierno administrati-

! : s A
16 “En los negocios comunes, civiles y criminales no habr4 mas que un solo fuero para
toda clase de personas”.

: 17 Cfr. Mac LacHLAN, Colin, “Acordada”, en SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Los
tribunales de la Nueva Espaiia, Antologia, pp. 85-122 (pp. 121-122).
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vo y funcional de la Audiencia, al tiempo que pasaba a enten-
der de asuntos que habian sido exclusivos del oidor decano.!®

El reglamento preveia asimismo —capitulo 1°, articulo 9°—
que cesara la tradicional diferencia entre oidores y alcaldes del
crimen, y que todos los ministros de las audiencias gozaran de
]a misma autoridad e idéntica denominacién.

Por encima de las audiencias , la Constitucién de Céadiz creb
un Tribunal Supremo de Justicia dotado de amplias faculta-
des, enumeradas en el articulo 261 del texto constitucional,
que no encontré su correspondiente reglamentacién hasta mar-
zo de 1814:*°

Primero: Dirimir todas las competencias de las audiencias
entre si en todo el territorio espafiol, y las de las audien-
cias con los tribunales especiales, que existan en la Penin-
sula e islas adyacentes. En ultramar se dirimiran estas
altimas, segun lo determinaren las leyes.

Segundo: Juzgar a los secretarios de Estado y del Despa-
cho, cuando las Cortes decretaren haber lugar a la forma-

ci6on de causa.

Tercero: -Conocer de todas las causas de separaciér} y sus-
pensién de los consejeros de Estado y de los magistrados
de las audiencias.

18 Cfr. SOBERANES, José Luis, “Tribunales ordinarios”, pp. 37 y 45; POLANCO me,
Tomés, Las reales audiencias en las provincias americanas de Espana, Madrid, Mapfre.a,
1992, pp. 39-40, 46 y 48, y REES JonEs, Ricardo El Superintendente Man.uel Ignacio
Ferndndez (1778-1783). Las reformas borbénicas en el Virreinato de Buenos Aires, Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992, p. 100. l}na acertada
sintesis de las tareas confiadas a los regentes por la Instruccién de 20 de junio de 1776, en
SALCEDO Izu, Joaquin, “El regente en las audiencias americanas”, Revista de la Facultad
de Derecho de México, t. XXVI, nums., 101-102, enero-junio de 1976, pp- 557-?78 (pp-
572-578), y DoUuGNAC RODRIGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano, pp-

199-202. g A
19 Cfr. GONZALEZ OBREGON, Luis (dir), La constitucion de 1812 en la Nueva Espana, t.

I1, pp.266-280.
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Cuarto: Conocer de las causas criminales de los secreta-
rios de Estado y del Despacho, de los consejeros de Estado
y de los magistrados de las audiencias, perteneciendo al
jefe politico mas autorizado la instruccién del proceso para
remitirlo a este tribunal.

Quinto: Conocer de todas las causas criminales que se
promovieren contra los individuos de este supremo tribu-
nal. Si llegare el caso en que sea necesario hacer efectiva
la responsabilidad de este supremo tribunal, las Cortes,
previa la formalidad establecida en el articulo 228, proce-
der4an a nombrar para este fin un tribunal compuesto de

nueve jueces, que seran elegidos por suerte de un numero
doble.

Sexto: Conocer de la residencia de todo empleado publico
que esté sujeto a ella por disposicién de las leyes.

Séptimo: Conocer de todos los asuntos contenciosos, perte-
necientes al real patronato.

Octavo: Conocer de los recursos de fuerza de todos los tri-
bunales eclesiasticos superiores de la corte.

Noveno: Conocer de los recursos de nulidad, que se inter-
pongan contra las sentencias dadas en ultima instancia
para el preciso efecto de reponer el proceso, devolviéndolo,
y hacer efectiva la responsabilidad de que trata el articulo
254. Por lo relativo a ultramar, de estos recursos se co-

nocera en las audiencias en la forma que se dird en su
lugar.

Dé.cimo:. Oir las dudas de los demas tribunales sobre la in-
teligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con

los fundamentos que hubiere, para que promueva la con-
veniente declaracién en las Cortes.
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Undécimo: Examinar las listas de las causas civiles y cri-
minales, que deben remitirle las audiencias para promo-
ver la pronta administracion de justicia, pasar copia de
ellas para el mismo efecto al Gobierno, y disponer su pu-
blicacién por medio de la imprenta.

Otra variacién de importancia se registré en la administra-
cién local con los ayuntamientos constitucionales, que empeza-
ron a ser elegidos por un procedimiento de sufragio indirecto.
Los alcaldes tenian encomendadas tareas especificas en la ad-
ministracién de justicia en las causas civiles, donde jugaban el
papel de amigables componedores: solamente a ellos correspon-
dia resolver esos juicios de conciliacién.*

Se derivaron algunas complicaciones de la frecuente inter-
vencién de los alcaldes como jueces de primera instancia, en
abierta competencia con los jueces que, segin la nueva planta
de la organizacién judicial, habian de entender en ese ambito.
“,a tensién alcalde constitucional - juez de primera instancia
fue una constante durante todo este periodo, que nos remite,
indefectiblemente, a considerar el diferente origen de su nom-
bramiento: de la eleccién por el Rey a propuesta del Consejo de
Estado a la eleccién popular”.21

En el caso concreto de la Nueva Espafa, las mismas dificiles
y peculiares circunstancias de la insurreccién contra las auto-
ridades constituidas entorpecieron la aplicacion de estas refor-

20 Asi se disponia en los articulos 282 y 283 de la Constitucién. Articulo 282: “el alcalde
de cada pueblo ejercera en él el oficio de conciliador, y el que tenga que demandar por
negocios civiles o por injurias, debera presentarse a €l con este objeto”; y articulo 283: “el
alcalde con dos hombres buenos, nombrados uno por cada parte, oira al demandante y al
demandado, se enterara de las razones en que respectivamente apoyen su intencion, y
tomard, oido el dictamen de los dos asociados, la providencia que le parezca propia para
el fin de terminar el litigio sin més progreso, como sé terminaré en efecto, si las partes se
aquietan con esta decisién extrajudicial”. Vid. FERRER MUNOZ, Manuel, La Constitucion de
Cddiz y su aplicacién en la Nueva Espana (Pugna entre Antiguo y Nuevo Régimen en el
virreinato, 1810-1821), México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993, p. 234, y LORENTE SARINENA, Marta, Las infracciones a la

Constitucién de 1812, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. .
21 LORENTE SARINENA, Marta, Las infracciones a la Constitucion de 1812, p. 307
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mas, y propiciaron que se sobrepusieran juntas de seguridad y
buen gobierno a los érganos de la administracién publica y de
justicia, con los consiguientes e inevitables desérdenes.??

No obstante, las reformas introducidas en las esferas judi-
cial y administrativa al amparo del régimen constitucional no
sobrevivieron a la derogacién de la obra de las Cortes decidida
por Fernando VII el 4 de mayo de 1814, tras su regreso del
exilio en suelo francés.

II1. LOS DOCUMENTOS

El expediente “Secretaria Virreinato”, fechado el 30 de sep-
tiembre de 1814, del Archivo General de la Nacién, Real
Acuerdo, libro 20, trata de las competencias de las audiencias
en negocios contenciosos de Hacienda, tras la supresién de las
diputaciones provinciales por real orden de 24 de mayo de
1814, que dispuso que sus facultades quedaran a cargo de las
autoridades que las desempenaban antes de la Constitucién.
El qrigen del problema que dio lugar a la formacién de este ex-
pediente radica en el bando del virrey de 16 de septiembre de
1814 sobre competencias en el conocimiento de los negocios
contenciosos en materias de Real Hacienda.

1) ’Informe a la Audiencia del fiscal menos antiguo (Juan Ra-
mon de Osés), 23 de septiembre de 1814, folios 1 a 3v°

Han sido sometidos a la Audiencia dos expedientes: uno so-
bre el cumplimiento del decreto de 4 de mayo (por el que el rey
declara nulos la Constitucién y los decretos de las Cortes, tan-
to extrgordinarias como ordinarias); y otro formado con n;otivo
del oﬁcm.que el 12 de agosto dirigi6 el virrey a la Audiencia
con el objeto de excitar al tribunal a sostener y defender los’
sober.a{nos derechos de Su Majestad. En este ultimo se halla
también el bando del 17 de agosto, que versa sobre el cumpli-

22 Cfr. GONZALEZ, Marfa del Refugio, “De la acumulacién de funciones a la divisién de
poderes (Nueva Espania. México)”, p. 341.
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miento del decreto de 4 de mayo y otras diligencias relativas al
mismo.

En el segundo expediente “expone el Fiscal, que ninguna Au-
toridad puede aqui dictar reglas 4 la Audiencia sobre la aplica-
cién del Soberano Decreto [de 4 de mayo], que en su caso y
lugar le corresponde hacer, conforme 4 las leyes; por ser esto
proprio y privativo de las facultades de este Tribunal, como
perteneciente al ramo de la administracién de Justicia que le
estda encomendada’.

El bando de 23 de julio de 1814, publicado en México, dispo-
ne el cumplimiento del decreto de Cortes de 13 de septiembre
de 1813, y estipula: los negocios contenciosos de Real Hacienda
“sobre cobranza de contribuciones, pertenencia de derechos, re-
versién e incorporacién, amortizacion, generalidades, correos,
patrimonio Real, contrabandos, delitos de los empleados en el
exercicio de sus funciones”, y las demas causas y pleitos de que
conocian los intendentes y los subdelegados de rentas y el su-
primido Consejo de Hacienda se substanciardn, en primera
instancia, por jueces letrados; y en segunda y tercera, por las
audiencias; “no entendiendo desde entonces la Junta Superior
de 1a misma Real Hacienda en otros negocios que en los econé-
micos y gubernativos del ramo”.

En consecuencia, resulta indudable que cualquier novedad
en la administracién de justicia en los negocios contenciosos,
“si acaso no toca propria y privativamente a este Tribunal [la
Audiencia], 4 lo menos no ha podido hacerse sin su interven-
cion ni por la Junta Superior de Real Hacienda ni por otra al-
guna Autoridad”.

No obstante, el bando de 16 de septiembre de 1814 introdu-
ce algunas directrices sobre el cumplimiento del decreto de 4
de mayo. Aunque pudiera reclamarse contra esas disposicio-
nes, lo mejor sera que la Audiencia se conforme con “la deter-
minacién del bando en quanto a que se administre la justicia
en los negocios contenciosos de Real Hacienda en el modo y
forma que se administraba antes de las novedades introduci-
das por las Cortes”.

Consecuentemente, la Audiencia no puede desentenderse en
el regreso a la Junta Superior de Real Hacienda del regente de
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la Audiencia y del fiscal de aquel ramo [regente y fiscal habian
sido excluidos de la junta por decreto de Cortes de 9 de octubre
de 1812]. La presencia del regente en la Junta esta contempla-
da en el articulo 4° de la Real Ordenanza para el estableci-
miento e instruccién de Intendentes de ejército y provincia de
Nueva Espafia de 4 de diciembre de 1786. Y el fiscal, ademaés
de ser nombrado miembro de la junta por el mismo articulo,
“tiene su titulo proprio, despachado por S. M.”

Si se tiene por nulo y sin efecto el decreto de las Cortes que
reformé la administracién de justicia en los contenciosos de
Real Hacienda (de 13 de septiembre de 1813), “la misma razon
hai para que se tenga por nulo y sin efecto el otro decreto de
las Cortes de nuebe de Octubre de ochocientos doze publicado
por bando de esta capital a quatro de Mayo de ochocientos tre-
ze, en virtud del qual dexaron de asistir a la Junta Superior
de Real Hacienda los Sefiores Regente y Fiscal del ramo”. En
efecto, los dos decretos de Cortes (de 9 de octubre de 1812 y de
13 de septiembre de 1813) estén estrechamente ligados entre

si. Por tanto, opina el fiscal que debe hacerse la reposiciéon del
regente y fiscal en la Junta.

2) Informe a la Audiencia del Fiscal mds antiguo (Ambrosio
Sagarzurieta), 23 de septiembre de 1814, folios 4 al 15v°

En el bando del virrey de 16 de septiembre se manda que,
conforme a lo resuelto por la Junta Superior de Real Hacienda
en su acuerdo de 9 de septiembre [que Zagarzurieta critica,
como veremos), la administracién de justicia en los negocios
contenciosos de Real Hacienda se rija por el mismo orden y
forma que se observaba al publicarse el bando de 23 de julio
de 1814, “guardandose el estilo y practica que havia antes del
cumplimiento que en este se mandé dar al decreto de las Cor-
tes generales y extraordinarias de treze de Septiembre de mil
ochocientos y treze”.

El expediente formado para ese acuerdo parece consistir en
el decreto de 4 de mayo y “en un pedimiento de oficio de D.
Antonio Torres Torija, Fiscal nombrado por el Exmo. Sr. Vi-
rrey para los asuntos de su Superior Gobierno y Real Hacien-
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da en virtud de la interpretacion que dio V. E. al Decreto de
las Cortes, llamado de arreglo de Tribunales, de nuebe de oc-
tubre de mil ochocientos y doze, conforme 4 la qual excluy6 al
Fiscal mas antiguo de esta Audiencia, que subscribe, de la in-
tervencion que le da en los negocios de Real Hacienda su Real
titulo y la Real Ordenanza de Intendentes, subrogandole dicho
Torres Torija, asi como excluy6 también al Senor Regente, lla-
mado igualmente por la propia Real Ordenanza para Vocal de
la junta Superior de Real Hacienda, haviendole subrogado el
Senior D. Francisco Robledo, Fiscal Jubilado del Real Consejo
de Indias, y lo mismo se executo respectivamente en quanto a
otros Sefiores Ministros de esta Real Audiencia empleados en
otros Juzgados de Real Hacienda, de Mineria, y Consulado,
que el articulo treinta y dos, capitulo segundo del mismo de-
creto de nuebe de Octubre mandaba subsistiesen por entonces,
segun se hallaban, hasta nueba resolucion de las Cortes, que
ya se recibi6 por lo respectivo a los Juzgados de Hacienda y es
la del citado decreto de ellas de treze de Septiembre de mil
ochocientos y treze”.

Por tal cometido, Torres ha percibido —ademas de su sueldo
como agente fiscal de Real Hacienda— las gratificaciones y
ayudas de costa anexas a la fiscalia de Real Hacienda. Es com-
prensible, pues, su interés por la anulacién del decreto de Cor-
tes de 13 de septiembre de 1813 por el que se le privaba de
intervencién fiscal en los negocios de Real Hacienda, tanto en
primera como en segunda y tercera instancias.

Desechadas las reservas de Torres por la Junta Superior de
Real Hacienda, “se mandé guardar y cumplir [el decreto de 13
de septiembre de 1813], y se publicé por bando de veinte y tres
de Julio de este ano”. A pesar de esto, posteriores gestiones de
Torres produjeron fruto: “sin embargo de haver declaradp el
Sefior Virrey en bando del dia diez y siete de Agosto proximo,
que en los negocios de la administracion politica, gubernativa
y de justicia en estos dominios debia subsistir todo en el ser y
estado en que se hallaba, hasta que recibidas las soberanas
disposiciones de S. M. sobre cada ramo dictare su Exa. las pro-
videncias oportunas para su cumplimento por debernos .cqnfor-
mar y prestar una ciega obediencia a las soberanas decisiones



142 MANUEL FERRER MUNOZ

de S. M.”, contenidas en el decreto del 4 de mayo que se inser-
t6 en la Gaceta el 16 de agosto.

El acuerdo de la Junta Superior del 9 de septiembre y el
bando del 16 de septiembre se expidieron sin haber pedido in-
forme a la Audiencia ni al juez de letras de México, Fernando
Fernandez de San Salvador, nombrado por la Audiencia para
los negocios contenciosos de Real Hacienda en primera instan-
cia, “que estaban en quieta y pacifica posesién”. En cambio, la
Junta carecia de competencia para emitir ese informe “4 conse-
cuencia de su otro Acuerdo publicado en el bando ya referido
de veinte y tres de Julio”.

El decreto de 4 de mayo de 1814 y el bando de este Superior
Gobierno del 17 de agosto de 1814 son inconciliables, en opi-
nién del fiscal, con el acuerdo de 9 de septiembre y el bando
del 16 de septiembre del mismo afio. “Se nota en estos ultimos
tal obscuridad de ideas por lo vago y general de ellas, que de-
ben estimarse por voces insignificantes”.

El fiscal no concede ningun valor al juicio de la Junta Supe-
rior en torno a la existencia de algunos inconvenientes para la
ejecucién del decreto de las Cortes del 13 de septiembre de
1813, puesto que desde que se publicé el decreto la Junta no
h.a estado capacitada para conocer en los negocios de Real Ha-
cienda. Ni la Audiencia ni los jueces de primera instancia han
encontrado dificultad alguna en la aplicacién de lo decretado
por las Cortes.

. Los problemas que se observan en el ramo de la Real Ha-
cienda qada tienen que ver con la legislacién que lo rige, sino
con “la. interceptacion general de caminos y correspondencia
por la insurreccion”.

El parecer expresado por la Junta empeora las cosas, al avo-
car para si todos los negocios apelados de Real Hacienda,
mientras que “repartiendose por el sistema contrario entre
esta Rea! Audiencia y la de Guadalaxara es mas facil el acceso
y co.muplcacion de esta ultima con las Provincias de su vasto
territorio, por no hallarse tan insurgentadas como las que ro-
dean & esta capital de Mexico”.

' Ademés, lo acordado por la Junta en relacién con la primera
instancia agrava la situacién, al concentrar los asuntos en so-
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los once jueces residentes en las capitales de las respectivas in-
tendencias, mientras que por el sistema opuesto hay un juez
de letras en México y otro en Querétaro, y tantos jueces como
subdelegados.

Para examinar los fundamentos del acuerdo de la Junta Su-
perior del 9 de septiembre de 1814, el fiscal los reducird a un
silogismo: los contenciosos de Real Hacienda deben continuar
por el orden y sistema en que se hallaban al publicarse en la
Gaceta de México de 16 de agosto de 1814 el decreto del 4 de
mayo de 1814. “Es asi que dichos negocios en la expresada fe-
cha de diez y seis de Agosto proximo [1814] se hallaban baxo
el orden y sistema que regia al tiempo de publicarse el Decreto
de las Cortes generales y extraordinarias de treze de Septiem-
bre de mil ochocientos y treze: luego baxo ese propio orden y
sistema deben continuar”.

La proposicién mayor se contradice con otra razén que se in-
voca por la Junta: “que S. M. quiere expresamente en él [el de-
creto de 4 de mayo], continien administrando justicia los
Intendentes”. En efecto, si éstos han de continuar administran-
do la justicia, es preciso volver “las cosas al ser y estado que
tenian no solo al tiempo de la publicacion del de las Cortes, de
treze de Septiembre de mil ochocientos treze sino tambien al
tiempo anterior al otro decreto de las mismas de nuebe de Oc-
tubre de mil ochocientos y doze; pues por aquel se les privé del
conocimiento de los negocios contenciosos de Real Hacienda, y
por este, del que tambien tenian sobre los de la jurisdiccion
real ordinaria, y el Real decreto de quatro de Mayo ultimo
habla con generalidad € indistintamente de la administra-
cion de justicia sin contraherse, 6 limitarse & solos los de Real
Hacienda”.

Todo lo cual se compagina mal con el pedimento del fiscal
Torres Torija y el acuerdo de la Junta Superior de Real Ha-
cienda, inserto en el bando del 16 de septiembre. “Repuestas
en general las cosas de la administracion de justicia al tiempo
anterior al decreto de las Cortes, de nuebe de Octubre de mil
ochocientos y doze, esta Real Audiencia reasumia la jurisdic-
cion, segun la tenia conforme & las leyes antiguas”, el regente
recuperaba su intervencién como vocal de la Junta Superior; el
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fiscal mas antiguo, la que le correspondia como fiscal de Real
Audiencia... “En una palabra toda la administracién de justicia
volvia al pie antiguo, y el Lic. Torres Torija al servicio de su
agencia fiscal”.

Esta es la razén por la cual la Junta Superior sostuvo una
peculiar interpretaciéon del decreto del 4 de mayo, en lo refe-
rente a que sigan administrando justicia los intendentes, y
anadié que no la habian ejercido sino en los asuntos de la Real
Hacienda: “proposicion notoriamente falsa, pues toda la Nueva
Espana les ha visto exercer tambien la jurisdiccion Real ordi-
naria, y apelarse de sus determinaciones a esta Real Audien-
cia y la de Guadalaxara, hasta las novedades introducidas por
la constitucion y decretos de las Cortes”.

De lo expuesto se concluye el siguiente raciocinio: tras los
decretos de las Cortes de 9 de agosto de 1812 y 13 de septiem-
bre de 1813, los intendentes habian quedado sin jurisdiccién
para administrar justicia. El decreto del 4 de mayo de 1814
cuenta expresamente a estos magistrados entre los jueces y
autoridades que deben administrarla: “luego supone que deben
recobrar la jurisdiccion perdida por dichos Decretos de las cor-
tes, y consiguientemente regirse por las disposiciones de las le-
yes Reales y esto mismo debe decirse de los demas Juezes y
Autoridades que designa dicho Real Decreto”.

La premisa menor del silogismo de la Junta es [como se in-
dicé antes]: los negocios contenciosos de Real Hacienda, en la
fecha de 16 de agosto de 1814, se hallaban bajo el orden y sis-
tema que regia al tiempo de publicarse el decreto de las Cortes
generales y extraordinarias de 13 de septiembre de 1813.

Sostiene la Junta que, aunque el bando de 23 de julio de
1‘814 mandé cumplir el decreto de las Cortes del 13 de sep-
tiembre, sélo parcialmente se puso en ejecucién lo dispuesto
por las Cortes. “Pero porque de hecho no haya llegado a verifi-
carse el cumplimiento mas de en una pequena parte, ;Podra
por ventura decirse como se dice en dicha acta que real y posi-
tivamente el ser y estado en que se hallaban los negocios con-
tenciosos de la Real Hacienda al publicarse en la gazeta de
esta capital de diez y seis del mes proximo pasado el citado so-
berano decreto de quatro de Mayo es el mismo que tenian y
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baxo cuio sistema giraban antes de la variacion dispuesta por
las Cortes?”

En absoluto. Y no hay fundamento para apoyar aquel juicio
en la reduccién del nimero de negocios causada por la insur-
gencia y la extensién del fuero militar. Si se razonara asi, se-
ria necesario concluir que “ya no hai Leyes ni Real Audiencia
de Mexico ni otros Juzgados y Tribunales; puesto que de hecho
es cortisimo el numero de negocios que giran en ellos”. Mas
aun: tal vez haya sido intencionada la reduccién del nimero de
contenciosos de Real Hacienda ante la Audiencia y ante el juz-
gado de letras: “4 cuia presuncion da motivo el no haverseles
pasado sino pocos, 6 ninguno de los pendientes al tiempo de la
publicacion del citado bando de veinte y tres de Julio ultimo”.

Queda asi demostrado que es falsa la consecuencia deducida
por la Junta y que la reposicién que corresponde “no ha de
limitarse 4 la epoca y punto preciso de como estaban las cosas
quando se publicé dicho decreto de treze de Septiembre de mil
ochocientos treze, sino al que tenian antes del de quatro de
Mayo del mismo afio de treze en que se publicé la nueba ley
de Tribunales”.

Se funda también esta conclusién en lo afirmado por el vi-
rrey en el proemio del bando de 16 de septiembre de 1814: “la
disposicion del decreto de las Cortes de treze de Septiembre
de mil ochocientos y treze es una de aquellas que directamente
se oponen a las prerrogativas del Soberano”. Admitido este
aserto, debe también aceptarse este otro: “el decreto de las
Cortes de nuebe de Octubre de mil ochocientos doze, el del dia
de su instalacion y la constitucion se oponen directamente en
la parte judicial a las prerrogativas del Soberano”. Por tanto,
todo en este ambito “debe reponerse al ser y estado que tenia
en el dia anterior a la instalacion de las Cortes”.

Si se atiende a las disposiciones constitucionales en materia
judicial, se observaré que “no hai negocio alguno de adminis-
tracion de justicia en que no se palpe la derogacion de las pre-
rrogativas de nuestro Rey”... “Pero dado el caso que no sea este
el fundamento, 6 fundamentos que haya tenido el Sefior Vi-
rrey para la proposicion de que se vé hablando asentada
en el proemio de su citado bando, relativa al decreto de las
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Cortes de treze de Septiembre de mil ochocientos y treze, qua-
lesquiera que ellos sean, 6 se conciban, han de ser los mismo
sobre que gira el otro decreto de las mismas de nuebe de Octu-
bre de mil ochocientos y doze, 4 saber, los principios constitu-
cionales y Democraticos”.

Puede decirse “con verdad que el decreto de treze de Sep-
tiembre de mil ochocientos y treze no es sino un apendice, 6 co-
rolario del de nuebe de Octubre de mil ochocientos doze, y asi
es que en aquel no se dan reglas especiales para la sustancia-
cion y determinacion de los negocios de Real Hacienda en la
primera ni en las demas instancias; porque presupone deben
regir en ellos las dadas en este”.

Por consiguiente, la Audiencia debera proponer al virrey
estas reflexiones, y sostener que “el ser y estado 4 que debe
reducirse la administracion de justicia en los negocios, asi de
Real Hacienda, como de otros ramos alterados por las disposi-
ciones de las cortes es el que tenia el dia antes de la insta-
lacion de ellas; bien entendido que en donde no subsistan las
autoridades antiguas continuen administrando la justicia
las nuebas instituidas en consecuencia de la Constitucion y de-
cretos de las cortes, arreglandose unas y otras para la sustan-
ciacion y determinacion no a las nuebas instituciones, sino a
las leyes que regian el dia veinte y tres de Septiembre de mil
ochocientos y diez, vispera del de la instalacion de las cortes”.

Aunque sea privativo de la Audiencia la interpretacion del
decreto del 4 de mayo “en los negocios concurrentes de su ins-
tituto”, resulta conveniente que proceda de acuerdo con el vi-
rrey, “por las muchas relaciones que tienen ambas Autoridades
sobre apelaciones en los negocios de su Superior Govierno”.

Recientemente ha habido algunas discrepancias en cuanto a
competencias del alto tribunal en asuntos que, en la antigua
legislacién, requerian el voto consultivo del virrey y, tras el de-
creto de Cortes de 9 de octubre de 1812, correspondia a la Au-
diencia con plena independencia de aquél. “El Senior Virrey y
esta Real Hacienda no pueden dexar de conocer que esta dis-
cordancia de opiniones entre las dos primeras Autoridades de
Nueva Espafia no solo entorpeceria muchisimo la administra-
cion de Justicia sino que podia servir de pavulo 4 los rebeldes,

EL FIN DEL ORDEN CONSTITUCIONAL EN LA NUEVA ESPANA 147

tanto 4 los descubiertos, como & los solapados para avivar el
fuego de la insurreccion mas de lo que esta”. Es, pues, reco-
mendable que la Audiencia manifieste al virrey su modo de
pensar, sin decir nada por si misma, y “sin perjuicio de acordar
despues lo que estime segun las resultas”. Ademas, la Audien-
cia debera disponer que se dé cuenta al rey de este expediente,
apenas resulte posible.

3) Carta a Calleja del regente de la Audiencia (Tomds Gonzdlez
Calderén), 3 de octubre de 1814, folios 17 y 18

Pasado a los fiscales el bando del 16 de septiembre, sobre el
conocimiento de los negocios contenciosos en materia de Real
Hacienda, han expuesto lo que se traslada al virrey por el tes-
timonio que acompana. Al tribunal han parecido fundadas las
razones en que apoyan su conclusién, por lo que ha acordado
manifestarlas al virrey para que, toméandolas en consideracion,
delibere lo que estime justo.

Otro motivo mas en favor de la conclusién de los fiscales,
que a la Audiencia le ha parecido oportuno indicar al virrey, es
que la real orden de 24 de mayo de 1814, que ha suprimido las
diputaciones provinciales, previene que las facultades que les
correspondian sean desempenadas en lo sucesivo por las auto-
ridades que las posefan antes de la Constitucién.

4) Informe a la Audiencia del tercer fiscal (Antonio Torres
Torija), 18 de octubre de 1814, folios 19 a 47

La Audiencia ha remitido al virrey las respuestas de los fis-
cales en relacién con el bando de 16 de septiembre. “Haviendo
parecido a la misma Real Audiencia fundadas las razones en
que apoyan su conclusion, ha acordado manifestarlas a V..E.,
para que, tomandolas en consideracion, delibere lo que estime
Jjusto”.

Y, sin embargo, son bien diversas las conclusiones de lo.s fis-
cales, por lo que sorprende que la “Real Audiencia reco’mzend.e
indiferentemente uno y otro [dictamen] sin determinar, 0 mant-
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festar 4 V. E. por qual de los dos conceptos esta su dictamen,
proposicion 6 solicitud”.

El fiscal menos antiguo solicité que, a tenor de lo indicado
en el bando del 16 de septiembre sobre administracién de jus-
ticia en los contenciosos de Real Hacienda, “volviesen a ocupar
sus respectivos puestos en la Junta Superior de Real Hacienda
los sefiores Regente, y Fiscal de aquel ramo, cesando desde
ahora los que ocupan su lugar”.

El fiscal mas antiguo pedia que se declarara que “el ser y es-
tado 4 que debe reducirse la administracién de justicia en los
negocios de Real Hacienda, como de otros ramos alterados por
las disposiciones de las Cortes, es el que tenia el dia antes
de la instalacion de ellas; bien entendido, que en donde no
subsistan las autoridades antiguas, continuen administrando
la justicia las nuevas, instituidas en conseqiiencia de la consti-
tucion y Decretos de las Cortes, arreglandose unas y otras
para la substanciacion y determinacion, no a las nuevas insti-
tuciones, sino 4 las que regian el dia 23 de septiembre de
1810, vispera del de la instalacion de las Cortes”.

Son notables las diferencias entre las razones expuestas en
uno y otro pedimento de los fiscales, “degenerando algunas de
las que h4 tocado el mas antiguo, en personalidades é invecti-
vas contra el que subscrive”, que seran refutadas més adelante,
“por la obligacion en que estda de cincerarse, y de poner a cu-
bierto la superior autoridad con que estdn relacionadas las ges-
tiones de su oficio, que se inculcan, y la elecccion que V. E. se
sirvio hacer de su persona”.

El fiscal menos antiguo funda la reposicién que propone en
que es consecuencia inevitable “de lo dispuesto en el citado
Bando de 16 de el inmediato septiembre; pero sin oponer otro
reparo 4 la providencia contenida en el mismo Bando, que el
de que la aplicacion del Real Decreto de S. M. de 4 de Mayo de
este ano, 4 los negocios contenciosos de Hacienda 6 qualquiera
novedad que se huviese de hacer 4 virtud de dicho Real Decre-
to en los negocios contenciosos de aquel ramo, si acaso no toca
propia, y privativamente 4 la Real Audiencia, d lo menos no hd
podido hacerse sin su intervencion, ni por la Junta superior de
Hacienda, ni por otra alguna autoridad”.
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Diferente es el parecer del fiscal mas antiguo, que “emplea
casi todo su discurso en impugnar la disposicion del citado
bando [del 16 de septiembre de 1814], estimdndola nada me-
nos que como una infraccién del Decreto de las Cortes del 13
de Septiembre de 1813, 6 como una victoria que el Fiscal que
responde obtuvo indebidamente 4 virtud de haverse empenado
en barrenarlo, 6 embarazar su cumplimiento”.

“Las [razones] que ha expuesto el sefior Fiscal mas antiguo,
si algo prueban, es que se ha hecho mal en reponer el conoci-
miento judicial en los negocios contenciosos de Hacienda en los
terminos prevenidos por el Bando de 16 de Septiembre; y por
tanto, ni de hay puede deducirse la limitada reposicion que
promueve en consecuencia el sefior Fiscal menos antiguo, y
mucho menos la que con extension 4 todos los ramos de la ad-
ministracion de justicia propone el mismo senor Fiscal mas an-
tiguo”.

La cuestién est4 resuelta por el propio virrey, desde que re-
cibié el decreto de 4 de mayo de 1814 y dispuso que se publi-
cara el bando de 17 de agosto de 1814: “en él guiado V. E. de
su propia ilustracion y recto juicio, sin necesidad alguna del
dictamen del que subscrive, ni de otro alguno, dijo expresamen-
te, que debiendo conformarnos y prestar una ciega obediencia
4 las soberanas decisiones de S. M. explicadas en su citado
Real Decreto, declaraba V. E., que para no entorpecer el curso
de los Negocios en la administracion politica, guvernativa y
de justicia en estos dominios debia subsistir todo por ahora en
el ser y estado en que se hallaba en aquella fecha hasta que,
recividas las soberanas disposiciones de S. M. sobre cada
ramo, dictase V. E. las providencias oportunas para su cumpli-
miento”.

El 26 de agosto, el regente de la Audiencia advirtié al virrey
que su bando podia ser mal interpretado, en el sentido de que
“hasta que se reciviesen érdenes especiales sobre cada ramo,
queria que se conservase en todos la obra monstruosa con que
los enemigos del trono trataron de minorarlo”. Respondi6 gl Vi-
rrey el 31 de agosto que su voluntad era que desaparecieran
las instituciones del régimen constitucional.
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Lo cierto es que varias decisiones sucesivas del virrey opta-
ron por evitar las innovaciones, a pesar de haber recibido algu-
nas criticas. Las exigencias de la Audiencia para que las cosas
se repusieran en su anterior orden carecian de argumentos
que destruyeran los “que V. E. ha indicado para afirmarse en
su concepto, pues, como queda observado, las que se han expe-
dido para convencer que es desarreglada la disposicion del ci-
tado Bando de 16 de Septiembre, son mas propias para
persuadir lo contrario, esto es, que no debe hacerse reposicion
alguna, y que aun en los negocios contenciosos de Hacienda
debe estarse 4 lo que se havia determinado en cumplimiento
del Decreto de las Cortes de 13 de Septiembre de 813; y otro
tanto se puede decir del fundamento que la Real Audiencia
anade, tomandolo de la Real Orden de 24 de mayo que supri-
me las Diputaciones Provinciales”.

‘Anélogos criterios observé el virrey en otras materias; por
ejemplo, en lo referente a la real orden de 24 de mayo de 1814
sobre supresién de las diputaciones provinciales. El rey dispu-
so que las facultades fueran asumidas por las autoridades que
las desempeﬁaban antes de la Constitucién. Si el rey hubiera
q_u’endo .hacer lo mismo en los demas ramos de la administra-
cién de justicia, habria senalado que se hiciera esa reposicion.

Na.die ha demostrado al virrey que haya incumplido las dis-
posiciones del soberano; “y el Fiscal tampoco puede defraudar
(ail.da(,:,lerto y exactitud con que la discrecion de V. E. ha proce-

ido”.

El dez‘creto dg 4 de mayo declaraba nulos los actos de las
Cor’ges como si no hubiesen pasado jamas, y se quitasen de
medlo del tiempo. Esta declaracion por si sola debia producir
ciertamente todos los efectos, que no solo la Real Audiencia
sino V. E. y todos los fieles vasallos de S. M. ha apetecido de;
borrar aun la memoria de aquellas instituciones. Pero te’iles
efectps, conforme a la misma soberana declaracién, solo debe
surtirlos, respecto de los Decretos y disposiciones ’deprecivos
de los derechos, y prerrogativas de la Soberania del Rey, pues
por lo demas, expresamente previno S. M. que sin pérdi’da de
tiempo se iria probeyendo lo que conviniese para restablecer el
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orden y lo que antes de las novedades introducidas se observa-
ba en el Reyno”.

“;Como antes de que S. M. provea lo que estime convenien-
te, se pretende que aqui se restablezca todo lo que se observa-
ba con anterioridad a dichas novedades, no solo en la parte
judicial sino aun en la legislativa, como propone el sefior Fiscal
mas antiguo?”

“Afiade el mismo Real Decreto, que para que no se interrum-
pa la administracion de justicia, es la voluntad de S. M. que
entretanto continuen las justicias ordinarias de los Pueblos que
se hallen establecidas, los Jueces de letras donde los huviere, y
las Audiencias, é Intendentes, y demas Tribunales de justicia
en la administracion de ella; y en lo politico y guvernativo los
Ayuntamientos de los Pueblos, segun de presente estan y mien-
tras se establece lo que convenga guardarse”.

“;Quien nos asegura que S. M. querré que la reposicion que
deba hacerse en la administracion de justicia por lo respectivo
4 las Audiencias, sea total, y absoluta, y tal qual apetece 6 pro-
pone la de N. E.?”

Ténganse en cuenta las reales érdenes de 14 y 16 de mayo,
recogidas en la Gaceta extraordinaria de México de 22 de agos-
to, sobre los procedimientos observados en Sevilla y Sanlucar
de Barrameda. En ellas, “despues de expresar S. M. los proce-
dimientos de algunas Ciudades y Pueblos, que dan motivo a su
soberana disposicion, la explica en estos terminos: que los Pue-
blos se abstengan de alterar con motivo alguno el sociego publi-
co, y de las personas y familias y de proceder & destituir l.as
autoridades, restablecer las antiguas, y las contribuci'ongs, in-
comodar 4 las personas, y d otros hechos iguales 6 semejantes,
que solo corresponden d la autoridad de S. M.”

Respecto al bando de 16 de septiembre, adviértase: “los De-
cretos de las Cortes en lo concerniente 4 la Real Hacienda, de-
ben considerarse de la clase de aquellos en que especialmgnte

se deprimieron los derechos y prerrogativas de la soberama'l”...
“Una de las principales ofensas hechas a S. M. por la Constitu-
cion, fué quitarle el Tesoro, el Erario, su Real Hacienda’... A
este atentado “fué consiguiente, el poner los negocios conten-
ciosos de Real Hacienda con la denominacion de Publica 6 Na-

EGCUELA LIBRE DE DERECHO
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cional, bajo el conocimiento de la Jurisdiccion ordinaria, que
conoce de las demas negocios de la Nacion, y el determinar las
Cortes sobre tales negocios al modo que les pareci6 en su De-
creto de 13 de Septiembre de 813”; y, en consecuencia, las mis-
mas disposiciones del decreto del 4 de mayo sobre los acuerdos
de las Cortes que privaron al rey del tesoro se han de aplicar
a aquellos decretos de las Cortes enlazados “con aquel violento
principio”: ése era el sentido del proemio del bando de 16 de
septiembre.

El ramo de administracién de justicia, en los negocios con-
tenciosos de Hacienda, se hallaba muy rezagado en compara-
cién con los ramos politico, gubernativo o judicial: éstes habian
sido ya encauzados a través de las nuevas instituciones, en
tanto que la reciente publicacién del decreto de 13 de septiem-
bre de 1813 habia impedido que se llevara a la practica, salvo
una minima parte.

Resulta indudable que el virrey, de acuerdo con la Junta Su-
perior, ha podido dictar las providencias contenidas en el ban-
do de 16 de septiembre, “sin depender en esta calificacion de la
Real Audiencia ni de otra autoridad alguna”.

A propésito de la necesaria reposicién que pretende el fiscal
menos antiguo, no basta decir que es una consecuencia de lo
que previene el bando de 16 de septiembre para lo respectivo
al decreto del 13 de septiembre de 1813. “Combendria demos-
trar esa necesidad; y no la prueba, que ese Decreto sea tan
nulo como el de 9 de octubre de 812, expedido para el arreglo
de Tribunales”. Porque si asi lo hubiera probado, su solicitud
hubiera sido excesivamente corta, al limitarse a pedir que fue-
ran repuestos el regente y el fiscal en los puestos que tenian
en la Junta Superior de Real Hacienda, “porque deberia exten-
derse 4 la total reposicion de lo executado por dicho Decreto de
9 de Octubre de 1812”.

La nulidad del decreto de septiembre de 1813 no implica ne-
cesariamente la del decreto de octubre de 1812: “bien puede no
admitirse aquél, y subsistir este. Ello no tiene duda, que las
dlgpqsiciones del Decreto de 9 de Octubre de 812 pudieron
existir, y existieron sin las del de 13 de Septiembre de 1813,
por todo el tiempo que se conté de una 4 otra fecha”.
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El fiscal menos antiguo pertenecié a la Comisién de Consul-
ta que se estableci6 para el mejor cumplimiento del decreto de
9 de octubre de 1812. En esa calidad sostuvo, en contra del pa-
recer del fiscal mas antiguo, que éste y el regente debian cesar
sus funciones en el Juzgado de real Hacienda, “sin embargo de
que por dicho Decreto en el art. 32 del cap. 2° este juzgado, y
los de Consulado, y Mineria debian subsistir por entonces
segun se hallaban”. El articulo 16 del capitulo 3° del mismo de-
creto disponia que esos juzgados subsistieran “conforme al
estado en que se hallaban, segun las antiguas leyes” y el fiscal
menos antiguo estimé, sin embargo, que el regente y el
fiscal debian abandonar las tareas que les correspondian en
aquellos juzgados: “;por que ahora, que no se ha tratado mas
que de suspender los efectos del Decreto de 13 de Septiembre
de 1813 en la parte que no los havia surtido todavia quando se
recivio el real Decreto de S. M. de 4 de Mayo de este afo, se hé
de estimar necesaria consequencia que se restituya dichos se-
fiores Ministros 4 los puestos que ocupaban en la Junta Supe-
rior de Hacienda?”

La contestacién que el que suscribe ha de dar “en razon de
lo que personalmente le toca de la acre exposicion delfenor
Fiscal mas antiguo de la Audiencia” apunta a la exclusion de
este ministro en la intervencién en los negocios de Real I:Ia-
cienda: esta propuesta es idéntica a la formulada por el “senor
Fiscal menos antiguo en consorcio de los otros senores vocales
de la mencionada comision de Consulta, asi como lo fué de la
benigna dignacion de V. E. la eleccion que recay6 en”el que ha-
bla para subrogar 4 dicho senor Fiscal mas antiguo™.

“Con atencion 4 todo lo expuesto, si fuese del superior agra-
do de V. E. podra declarar, deber estarse puntual y exagta-
mente 4 lo prevenido en el citado Bando de 17 del ultl,mo
Agosto, y demas consiguientes oficios, que V. 'E. ha pasgdo ala
Real Audiencia”. Esta es su respuesta al oficio que el virrey le
envi6 el 3 de octubre. Contestaré aparte a lo referente a la re-
posicién parcial exigida por las reales érdenes del 24 de mazifo
de 1814, sobre supresion de las diputaciones provinciales y de
los jefes politicos.
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“Por ultimo, podra V. E. disponer que inmediatamente se dé
cuenta 4 S. M. con testimonio de este Expediente; y de los qua-
dernos que se le han agregado, para que se digne aprobar lo
que V. E. ha dispuesto en puntual cumplimiento de sus sobe-
ranas disposiciones y en espera de las que ulteriormente se
digne tomar. Mexico y Octubre 18 de 1814”. Firmando: Torres
Toryja.

5) Resolucién del virrey Calleja de 29 de octubre de 1814, folios
47 y 47v°

“Saquese testimonio integro de ellos [los expedientes] para
dar cuenta 4 S. M. en el inmediato correo y fecho traigaseme
al despacho para acordar lo conveniente”.

IV. ULTIMAS DISPOSICIONES DEL VIRREY EN MATERIA
DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

A modo de conclusién, vale la pena resefiar que las audien-
cias —tan reacias, en general, a las novedades de Cadiz— vol-
vieron al antiguo esquema, y reapareci6 la figura de su
presidente en la persona del virrey o capitan general.23 Por lo
que respecta a la Nueva Espana, la real orden correspondiente

—expedida en Madrid el 8 de julio— llegé a noticia de Calleja

en noviembre de 1814. A través de un bando fechado el 18 de
este mes hizo publica su resolucién de reasumir la presidencia
de la real Audiencia, “4 cuyo efecto me trasladé el dia de ayer
éles:’r,%4Tribunal, donde se me puso en posesion de dicho em-
pleo”.

Ya en diciembre, el virrey publicé un nuevo bando, en el que
disponia el restablecimiento de las audiencias de México y de
Guadalajara de acuerdo con la organizacién y atribuciones que
poseian el 1 de mayo de 1808, asi como la vuelta a la actividad
de los juzgados especiales que habian sido abolidos por la

23 Cfr. POLANCO ALCANTARA, Tomas, Las reales audiencias en las provincias americanas
de Espana, p. 40.

24 AGN, Bandos, vol. 27, bando 1.952, foja 2. 482.
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Constitucién y la ley de tribunales de octubre de 1812. La re-
posicién de las antiguas instituciones y la puesta en vigor de
las leyes que regian antes de la convocatoria de Cortes se com-
pletaban con la disolucién de los ayuntamientos constituciona-
les. La unica e importante salvedad en el programa de retorno
al antiguo orden se referia al tributo indigena: “sin embargo de
que por lo respectivo & los Indios se restablecen sus Republicas
y antiguos privilegios, no se entendera esto en quanto al tribu-
to, cuya gracia y excepcion se conserva”.”

Calleja informé de sus actuaciones al ministro Universal de
Indias en una carta que le dirigié el 22 de febrero de 1815
para informarle de haber reasumido la presidencia de la Real
Audiencia de México, y de haber dispuesto en el Virreinato la
reposicién absoluta de la administracion 6pliblica en el ser y es-
tado que tenia el 18 de marzo de 1808.%

En fin, la incertidumbre que habia generado la compleja res-
tauracién del orden antiguo —patente en la Nueva Espana por
las discusiones que suscité el bando del virrey de 16 de sep-
tiembre de 1814 sobre competencias de la Audiencia en el co-
nocimiento de los negocios contenciosos de Real Hacienda—
quedé despejada por la real cédula de 7 de junio de 1815,%7 ex-
pedida después de una propuesta elevada al rey por el Consejo
de Indias el 5 de septiembre de 1814, donde se recomendaba que
la administracién de justicia se rigiera por las pautas que ha-
bian estado vigentes hasta 1808.

25 AGN, Bandos, vol. 27, bando 198, foja 251, y Gonzélez Obregon, Luis (dir), La

constitucién de 1812 en la Nueva Espana, t. I1, pp. 159'162:
26 AGN, Correspondencia de Virreyes, Seccién 12, 261, num. 1.
27 AGN, Reales cédulas, 1815, vol. 212, fols. 257-258.
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APENDICES
1) Decreto de las Cortes del 9 de octubre de 1812%

La Regencia del reyno se ha servido dirigirme el Decreto
que sigue:

D. FERNANDO VII, por la gracia de Dios y por la Consti-
tucién de la Monarquia espanola, Rey de las Espanas, y en
su ausencia y cautividad de Regencia del Reyno nombrada
por las Cértes generales y extraordinarias, 4 todos los que
las presentes vieren y entendieren, sabed: que las Cértes han
decretado lo siguiente:

“Las Coértes generales y extraordinarias, deseando llevar
4 efecto lo prevenido en los articulos 271 y 273 de la Consti-
tucion, y que desde luego se administre con arreglo 4 ella la
justicia por las Audiencias y jueces de primera instancia en
todas las provincias de la Monarquia, han venido en decretar
y decretan lo siguiente:

CAPITULO PRIMERO
De las Audiencias

Articulo lo.

Por ahora y hasta que se haga la division del territorio
espanol prevenida el articulo 11 de la Constitucion, habra
una Audiencia en cada una de las provincias de la Monarquia
que las han tenido hasta esta época, & saber: Aragon, Astu-
rias, Canarias, Cataluna, Extremadura, Galicia, Mallorca,
Sevilla, Valencia; y en Ultramar, Buenos-Ayres, Caracas,
Charcas, Chile, Cuzco, Guadalaxara, Goatemala, Isla de
Cuba, Lima, Manila, México, Quito y Santa Fé.

28 AGN, Impresos oficiales, fols. 109-135, y GONZALES OBREGON, Luis (dir.), La consti-
tucion de 1812 en la Nueva Espana, t. 1, pp. 304-323.
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2o0.

El territorio de estas Audiencias sera por ahora el mismo
que han tenido, y la misma su residencia; pero si algunas por
las circunstancias de la guerra la hubiesen fixado en otros
puntos mas 4 propésito, continuarén interinamente en ellos
con aprobacion de la Regencia.

30.

Se estableceran tambien con la brevedad posible una
Audiencia en Madrid, otra en Pamplona, otra en Valladolid,
y otra en Granada, en lugar de la Sala de Alcaldes de Casa y
Corte de las dos Chancillerias, y del Consejo de Navarra y su
camara de Cémptos; erigiéndose ademas una Audiencia en
la villa del Saltillo, en la América Septentrional.

40.

El territorio de la Audiencia de Madrid comprehenderé &
toda Castilla la Nueva. El de la de Valladolid 4 todas las
provincias comprehendidas en la demarcacion de Castilla la
vieja y Leon. El de la de Granada 4 la provincia de este
nombre, y las de Cérdoba, Jaen y Murcia. El de la de Pam-
plona 4 las provincias de Navarra, Alava, Guipuzcoa y Viz-
caya;y el de la del Saltillo 4 las provincias de Coahuila, nuevo
Reyno de Leon, nuevo Santander y los Tejas.

50.

La Audiencia de Madrid se compondra de un Regente, diez
y seis Ministros y dos Fiscales. Habr4 en ellas dos salas para

los negocios civiles y otras dos para los criminales, con quatro
Ministros cada una.

60.

Las Audiencias de Aragon, Catalufia, Extremadura, Gali-
cia, Granada, Lima, México, Navarra, Sevilla, Valencia y
Valladolid tendrédn cada una un Regente, doce Ministros
y dos Fiscales; y constaran de dos salas civiles y una para lo
cri;ninal, compuestas de quatro ministros cada una.

0.

Las Audiencias de Asturias, Buenos-Ayres, Canarias,
Caracas, Charcas, Chile, Cuba, Cuzco, Goatemala, Guada-
laxara, Mallorca, Manila, Quito, Saltillo y Santa Fé, se com-
pondra cada una de un Regente, nueve Ministros y dos
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Fiscales. Habré en ellas una sala de quatro Ministros para
los negocios civiles y criminales en segunda instancia, y otra
de cinco para conocer de ellos en tercera.

8o.

Si algunas de las Audiencias que deben tener tres salas no
las necesitasen por ahora, por hallarse ocupado en parte su
territorio, podra la Regencia establecerlas con dos salas
solamente hasta que varien las circunstancias, y se arregla-
ran en tal caso a lo que se previene en esta ley con respecto
4 las Audiencias de dos salas.

90.

Cesaré en todas las Audiencias la diferencia de Oidores y
Alcaldes del Crimen. Todos los Ministros de ellas seran unos
Magistrados iguales en autoridad, y todos tendrén la misma
denominacion.

10

Todas las Audiencias tendran en cuerpo el tratamiento de
Excelencia, y sus Regentes, Ministros y Fiscales en particu-
lar el de Senoria.

11

Ninguna de ellas tendra en adelante otro Presidente que
su Regente respectivo.

12

Todas las Audiencias seran iguales en facultades, € inde-
pendientes unas de otras, sin que halla asunto de conoci-
miento exclusivo de ninguna.

13

Las facultades de estas Audiencias serdn unicamente:

Primera. Conocer en segunda y tercera instancia de las
causas civiles y criminales que se les remitan por los jueces
de primera instancia de su distrito en apelacién, 6 en los
casos que previene esta ley.

Segunda. Conocer de las causas de suspension y separa-
cion de los jueces inferiores de su territorio conforme & la
Constitucion. '

Tercera. Conocer de las competencias entre los misSmos.
En Ultramar las que ocurran entre los jueces subalternos y
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los Tribunales y Juzgados especiales, 6 entre estos y las
Audiencias se decidirdan por la mas inmediata.

Quarta. Conocer de los recursos de proteccion y los de
fuerza que se introduzcan de los Tribunales y Autoridades
Eclesisticas de su territorio; entendiéndose comprehendi-
dos en ellos los recursos de nuevos diezmos de que éantes
conocia el Consejo Real.

Quinta. Recibir de los jueces subalternos de su territorio
los avisos de las causas que se formen por delitos y las listas
de las causas civiles y criminales pendientes, como se manda
en la Constitucion, para promover la mas pronta adminis-
tracion de Justicia.

Sexta. Hacer el recibimiento de Abogados, previas las
formalidades prescritas en las leyes. Y los Abogados que asi
se reciban, 6 que estén recibidos hasta el dia, podrén exercer
su profesion presentando el titulo, en qualquiera pueblo de
las Espanas, exceptuando tinicamente aquellos en que hay
colegios; pues deberan incorporase en ellos conforme al De-
creto de las Cortes de 22 de Abril de 1811.

Séptima. Exdminar 4 los que pretendan ser Escribanos en
sus respectivos territorios, previos los requisitos establecidos
0 que se establezcan por las leyes. Y los exdminados acudirdn
al Rey 6 4 la Regencia con el documento de su aprobacion
para obtener el correspondiente titulo.

Octava. Conocer de los recursos de nulidad que se inter-
pongan de las sentencias dadas por los jueces de primera
instancia en las causas en que procediéndose por juicio
escrito, conforme 4 derecho, no tenga lugar la apelacion; cuyo
conocimiento serd para el preciso efecto de reponer el proceso
devolviéndolo, y hacer efectiva la responsabilidad de que
trata el articulo 254 de la Constitucion.

Novena. Conocer en ultramar de los mismos recursos de
nulidad quando se interponga de las sentencias dadas en
tercera instancia, 6 en segunda si causan executoria, para
solo el efecto que previene el articulo 269 de 1a Constitucion.
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14

No podrén las Audiencias tomar conocimiento alguno so-
bre los asuntos gubernativos 6 econémicos de sus provincias.

15

Tampoco podran en ningun caso retener el conocimiento
de causa pendiente en primera instancia, quando se inter-
ponga apelacion de auto interlocutorio; y fuera de este caso
no podran llamar los autos pendientes ni aun ad effectum
videndi.

16

Los regentes, Ministros y Fiscales de las Audiencias no
podran tener comision alguna, ni otra ocupacion que la del
despacho de los negocios de su Tribunal.

17

Quedan suprimidos los juzgados de provincia y los de
quartel hasta que ahora han exercido los Alcaldes de Cérte
y los del Crimen; y asimismo los empleos de Alguacil mayor
en algunas Audiencias.

18

Tambien queda suprimida la plaza de Juez mayor de
Vizcaya; y la Audiencia de Pamplona conoceré de las causas
y pleytos de las provincias de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya en
segunda y tercera instancia, por el mismo 6rden que de las
demas de su territorio.

19

Los Ministros y Fiscales de las Audiencias de la Peninsula
é Islas adyacentes tendran el sueldo de treinta y seis mil
reales de vellon anuales, y los Regentes el de cincuenta mil.
Pero por ahora y hasta que varien las circunstancias, aque-
llos gozaran solamente el de veinte y quatro mil, y éstos el
que actualmente disfrutan de treinta y seis mil.

20

En atencién 4 los mayores gastos de la Cérte, el Regente
dela Audiencia de Madrid tendré un sueldo anual de sesenta
mil reales, y los Ministros y Fiscales el de quarenta y cinco
mil. Pero mientras rija la ley que designa el mdximum de los
sueldos, se reducirén 4 él los referidos.
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21
Por lo respectivo 4 las Audiencias de Ultramar, el Capitan

general de cada provincia, oyendo al Intendente 6 Gefe de
hacienda de la misma, y 4 la Audiencia 6 Audiencias de su
distrito, propondré 4 la Regencia, con remision del expedien-
te. el sueldo de que deban gozar los Regentes, Ministros y
Fiscales de cada una con atencion & las circunstancias de los
respectivos paises; y la Regencia lo remitira 4 las Cortes con
su informe. Entre tanto continuaran aquellos Magistrados
con la dotacion que actualmente disfrutan.
22
Cada una de las Audiencias, asi de la Peninsula é Islas
adyecentes como de Ultramar, teniendo presentes la planta
y facultades que se les dan por la Constitucion y esta ley,
propondré a la Regencia del Reyno dentro de quatro meses
contados desde el recibo del presente Decreto, las Ordenan-
zas que crea mas oportunas para su régimen interior, el
numero de subalternos necesarios, y sus dotaciones respec-
tivas; remitiendo al mismo tiempo copia auténtica de las
Ordenanzas que actualmente rijan: y la Regencia, oyendo al
Consejo de Estado, formaré con vista de todas una Ordenan-
za para el régimen uniforme de todas las Audiencias, con
expresion de los subalternos necesarios para cada una y sus
dotaciones, y la pasara a las Cortes para su aprobacion.
Entre tanto se gobernaran las Audiencias por sus actuales
Ordenanzas en cuanto no se opongan 4 la Constitucion, y a
lo que aqui se previene.
23
Tambien formara cada Audiencia, de acuerdo con la Dipu-
tacion provincial respectiva, y lo remitira & la Regencia
dentro del mismo término, un arancel de los derechos que
deban percibir asi los dependientes del Tribunal como los
Jueces de partido, Alcaldes, Escribanos y demas subalternos
de los Juzgados de su territorio; y la Regencia, al tiempo de
pasar estos aranceles 4 las Cértes para su aprobacion, pro-
pondra lo que le parezca & fin de que quanto sea posible se
igualen los derechos asi en la Peninsula como en Ultramar
respectiva y proporcionalmente.
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24

Los dos Fiscales de cada Audiencia despacharan indistin-

tamente en lo civil y criminal por repartimiento, que autori-
zara la misma.

25

Los Fiscales tendran voto el las causa en que no sean

parte, quando no haya suficientes Ministros para determi-
narlas 6 dirimir una discordia.

26

En todas las causas criminales ser4 oido el Fiscal de la
Audiencia, aunque haya parte que acuse. En las civiles lo sera
unicamente quando interesen 4 la causa publica 6 4 la
defensa de la jurisdiccion ordinaria.

27

Los Fiscales de las Audiencias no llevaran por titulo ni
pretexto alguno derechos ni obvenciones de qualquiera clase
y baxo qualquiera nombre que sean, por las respuestas que
dieren en los asuntos que se les pasen.

28

Los Fiscales en las causas criminales 6 civiles en que
hagan las veces de actor 6 coadyuven el derecho de este,
hablaran en estrados antes que el defensor del reo 6 de la
persona demandada; y podran ser apremiados 4 instancia de
las partes como qualquiera de ellas.

29

Las respuestas de los Fiscales asi en las causas criminales
como civiles no se reservaran en ningun caso para que los
ineresados dexen de verlas.

30

En las Audiencias de dos salas todos los negocios civiles y
criminales se determinarén en la segunda instancia por la
sala de este nombre, y en la tercera pasaran a la otra sala
despues de admitida la suplica por aquella. Quando tenga
lugar la stplica de sentencia de vista confirmatoria de la
primera instancia concirriram para la revista y determina-
cion todos los ministros restantes de la Audiencia con el
Regente y uno de los Fiscales, 6 ambos, si ninguno fuere parte
en el negocio; y siempre deberan haber d lo menos dos Jueces
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mas que los que fallaron en segunda instancia, Si para ello
no hubiese Magistrados suficientes en la Audiencia, se agre-
garan uno 6 dos Jueces de letras de la Capital que no
hubiesen sentenciado en la causa de que se trate, y en su
defecto la sala elegirad 4 pluralidad de votos el Letrado 6
Letrados que necesiten

31

En estas Audiencias de dos salas la discordia que ocurra
en la sala de segunda instancia se decidird por un Ministro
de la otra, 6 por uno de los Fiscales. Si ocurriese discordia en
la sala de tercera, se dirimird, 4 falta del Regente 6 de un
Fiscal, por uno de los Jueces de letras de la capital, 6 en su
defecto por un Letrado, con arreglo & lo prevenido en el
articulo precedente. En las demas Audiencias la discordia
que haya en una sala, serd decidida por un Ministro de
qualquiera de las otras.

32

En las Audiencias de tres salas se determinaré en qual-
quiera de las civiles la suplica interpuesta de la otra 6 de
la sala criminal: pero si se suplicase de sentencia de vista
conformatoria de la de primera instancia, se reunirén para
la revista y determinacion todos los Ministros de las otras
salas; y siempre habra 4 lo menos dos Jueces mas que los que
sentenciaron en vista.

33

En la Audiencia de dos salas civiles y dos criminales la
stplica de una se decidir4 en la otra del respectivo ramo; pero
de qualquiera que se suplique contra dos sentencias confor-
mes se reuniran los Ministros de una sala civil y otra crimi-
nal, y habra 4 lo menos dos Jueces mas que los que fallaron
en segunda instancia.

34

Las respectivas salas de las Audiencias se formaran cada

afio alternando los Ministros por el 6rden de su antigtiedad
en la forma que se designa:
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CUADRO ADJUNTO
AUDIENCIAS AUDIENCIAS AUDIENCIAS
DE DOS SALAS DE TRES SALAS DE QUATRO SALAS
18 e a5k 1% 1*civil  2* civil 1°civil  1* criminal
3°, 7° 2, 1° 3°,
5°. 4. 5°. 5°, 7.
7 . &. % 11°.
10°. e, 13°, 15°.
L S 2. Criminal 2*civil  2* crimunal
4. a1 2 '
6°. 6°. 6°. &
8°. . 10°. 12
9 12, 14°. 16°.
35
Los ministros que en...
36
Los Regentes debera...
37

Para formar sala habra tres Ministros 4 lo menos.

38

En los asuntos civiles y criminales de qualquiera clase no
podr4 haber sentencia con menos de tres votos conformes. Si
votasen seis 6 mas Jueces, debera haber conformidad en la
mayoria absoluta.

39

Las causa criminales en que pueda recaer pena corporal
no se ver4n en segunda 6 tercera instancia por menos de
cinco Jueces

40

Acabada la vista 6 revista, no se disolveré la sala hasta
dar sentencia: pero si alguno 6 algunos de los Magistrados
expusiesen antes de comenzarse la votacion que necesitan
ver los autos, podra suspenderse, y deberé darse la sentencia



166

MANUEL FERRER MUNOZ

dentro de los ocho dias siguientes. En las causas en que los
Jueces declaren conforme & la ley del reyno ser necesaria
informacion en derecho, se dara la sentencia dentro de se-
senta dias improrrogables contados desde el de la vista.

41

En la causas criminales solo habra lugar & suplica de la
sentencia de vista quando no sea conforme de toda conformi-
dad 4 la de primera instancia.

42

En la causas criminales que se remitan a las Audiencias
por los Jueces de primera instancia, conforme a lo que se
determina en esta ley, se oira siempre al Fiscal, al reo y al
acusador particular, si le hubiere, para determinar en vista
6 en revista.

43

En los juicios sumarisimos de posesion, en los quales se
executara siempre la sentencia de primera instancia sin
embargo de apelacion, no habra lugar 4 suplica de la senten-
cia de vista, confirme 6 revoque la del Juez inferior. En los
plenarios solo se podra suplicar de la sentencia de vista
quando no sea conforme 4 la de primera instancia, y la
cantidad exceda de quinientos pesos fuertes en la Peninsula
é Islas adyacentes, y de mil en Ultramar.

44

En los pleytos sobre propiedad, que no excedan de doscien-
tos cincuenta pesos fuertes en la Peninsula é Islas adyacen-
tes, y de quinientos en Ultramar, no habra tampoco lugar a
suplica de la sentencia de vista, la qual causar4 executoria,
sea que confirme 6 que revoque la primera.

45

Tambien se causara executoria, y no habra lugar 4 suplica,
quando la sentencia de vista confirme la de primera instan-
cia en pleytos sobre propiedad que no excedan de mil pesos
fuertes en la Peninsula é Isla adyacentes, y de dos mil en
Ultramar. Pero asi en el caso de este articulo como en el del
p.recedente, se admitira la suplica quando el que la interpu-
siese presentase nuevos instrumentos con juramento de que
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los encontré nuevamente, y de que dntes no los tuvo ni supo
de ellos, aunque hizo las diligencias oportunas.

46

Quando la sentencia de vista 6 de revista cause executoria,
quedara 4 las partes expedito el recurso de nulidad; pero la
interposicion de este no impedira que se lleve 4 efecto desde
luego la sentencia executoria, ddndose por la parte que la
hubiese obtenido la correspondiente fianza de estar 4 las
resultas, si se mandase reponer el proceso.

47

Los recursos de nulidad que se interpongan de las senten-
cias de revista de las Audiencias de la Peninsula é Islas
adyacentes, 6 de las de vista que causen executoria, pertene-
ceran exclusivamente al Tribunal supremo de Justicia.

48

En las Audiencias de Ultramar que tengan tres salas, se
interpondr4 y decidira el recurso de nulidad de la sentencia
de revista en la sala que no haya conocido del negocio en
segunda ni tercera instancia. Pero si para determinar el
recurso no hubiesen quedado en la Audiencia cinco Jueces
habiles, se remitira a otra con arreglo al articulo 268 de la
Constitucion.

49

Quando en las Audiencias de la misma clase se interponga
recurso de nulidad de sentencia de vista que cause executo-
ria, se vera y determinara por cualquiera de las otras dos
salas 4 que toque por turno.

50

En las Audiencias de Ultramar que tengan dos salas
solamente, se decidir4 en la de tercera instancia el recurso
de nulidad que se interponga de sentencia de vista que cause
executoria.

o1

Quando el recurso de nulidad se interponga de una Au-
diencia 4 otra, se decidira en la sala a que toque por turno.

52

En todos los casos comprehendidos en los quatro arf;icpl?s
precedentes para determinar el recurso de nulidad asistiran
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cinco Ministros 4 lo menos, debiendo ser uno de ellos el
Regente, si no hubiese conocido del negocio en ninguna
instancia.

53

El recurso de nulidad se interpondra en la sala donde
cause executoria, dentro de los ocho dias siguientes al de la
notificacién de la sentencia.

54

La sala admitiré el recurso sin otra circunstancia, y dis-
pondra que con la seguridad correspondiente y & costa de la
parte que lo interpuso, se remitan los autos originales al
Tribunal supremo de Justicia por lo respectivo a la Peninsula
é Islas adyacentes, 6 4 la sala donde corresponda en Ultra-
mar, segun lo que queda prevenido, citdndose dntes a los
interesados para que acudan & usar de su derecho; pero si
alguno de estos pidiese 4ntes de la remision de la causa, que
quede testimonio de ella, lo dispondra asi la sala 4 costa del
mismo.

55

Tanto en estos recursos como en todos los demas negocios,
las Audiencias y qualesquiera otros Tribunales y Jueces
guardarén 4 los Abogados y Defensores de las partes de la
justa libertad que deben tener, por escritoy de palabra, para
sostener los derechos de sus defendidos. Los Abogados, asi
como deben proceder con arreglo 4 las leyes y con el respeto
debido 4 los Tribunales, seran tratados por estos con el
decoro correspondiente, y no se les interrumpira ni descon-
certara quando hablen en estrados, ni se les coartara directa
ni indirectamente el libre desempeno de su encargo.

56

Las Audiencias, con la asistencia del Regente y de todos
sus Ministros y Fiscales, hardn anualmente en publico visita
general de cérceles en los dias sefialados por las leyes, y
ademas en el 24 de Setiembre, aniversario de la instalacion
de Congreso Nacional, extendiéndolas 4 qualesquiera sitios
en que haya presos sujetos 4 la Jurisdiccion ordinaria; y del
resultado de estas visitas remitiran inmediatamente certifi-
cacion al Gobierno para que este lo haga publicar, y pueda
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tomar las providencias que correspondan en uso de sus
facultades. Sin perjuicio de ello las Audiencias de Ultramar
publicardn desde luego en su territorio las mencionadas
certificaciones.

57

Asistiran sin voto a estas visitas generales interpolados
con los Magistrados de la Audiencia despues del que las
presida, dos individuos de la Diputacion provincial 6 del
Ayuntamiento del pueblo en que resida el Tribunal, si no
existiese alli la Diputacion, 6 no estuviese reunida; y con este
objeto la Audiencia sefialaré la hora proporcionada, y lo
avisard anticipadamente 4 la Diputacion 6 al Ayuntamiento
para que nombren los dos individuos que hayan de concu-
reini

58

Tambien se hara en publico una visita semanal de carceles
en cada sdbado, asistiendo dos Ministros 4 quienes toque por
turno con arreglo a las leyes, y los dos Fiscales.

590,

En las visitas de una y otra clase se presentaran precisa-
mente todos los presos, como dispone la Constitucion; y los
Magistrados, ademas del exdmen que se acostumbra hacer,
reconocerdn por si mismos las habitaciones, y se informaran
puntualmente del trato que se da & los encarcelados, del
alimento y asistencia que reciben, y de si se les incomoda con
mas prisiones que las mandadas por el Juez, 6 si se les tiene
sin comunicacion no estando asi prevenido. Pero si en las
carceles publicas hallasen presos correspondientes a otra
jurisdiccion, se limitaran 4 exdminar como se les trata, a
remediar los abusos y defectos de los Alcaydes, y & oficiar 4
los Jueces respectivos sobre lo demas que adviertan.

60

Siempre que un preso pida audiencia, pasara un Ministro
de la sala que entienda de su causa a oirle quanto tenga que
exponer, dando cuenta de ello 4 la sala.

61

Las listas de causas civiles y criminales que segun la
Constitucion deben remitir las Audiencias al Tribunal supre-
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mo de Justicia, se imprimiran por las de Ultramar, y se
publicran en su territorio.

62

Todas las Audiencias despues de terminada quelquiera
causa civil 6 criminal, deberan mandar que se dé testimonio
de ella 6 del memorial ajustado 4 qualquiera que lo pida 4 su
costa para imprimirlo 6 para el uso que estime; exceptuan-
dose aquellas causas en que la decencia publica exija segun
la ley que se vean & puerta cerrada.

63

Los negocios que en qualquiera instancia penda actual-
mente en las Audiencias, y los que ocurran éntes de publi-
carse esta ley, seran determinados en vista y revista por cada
una de ellas respectivamente, conforme 4 lo que queda pre-
venido, y no habra apelacion para ante otra Audiencia aun
en los casos en que ha tenido lugar hasta ahora. Pero con
respecto 4 las causas comenzadas en las Audiencias antes de
haberse publicado la Constitucion, se podran interponer
ante el supremo Tribunal de Justicia los mismos recursos
que hubieran correspondido 4 los Consejos suprimidos, con-
forme al Decreto de 17 de Abril de este ano.

64

Quedando como quedan por la Constitucion y esta ley
inhibidas las Audiencias de todo conocimiento acerca de los
asuntos gubernativos 6 econémicos de sus provincias, quan-
tos se hallasen pendientes en los Acuerdos, y fuesen por su
naturaleza contenciosos, se distribuiran por repartimiento
en las salas respectivas del Tribunal para su despacho; y los
gubernativos 6 econémicos se pasar4an desde luego 4 las
Diputaciones provinciales para que en estas, de acuerdo con
los Gefes politicos superiores, los examinen y clasifiquen, dén
curso 4 aquellos en que deban intervenir las mismas Dipu-
taciones, Gefes y Ayuntamientos, segun sus respectiva Fa-
cultades, y avisen exdctamente de todo 4 la Regencia del
Reyno, remitiéndole los demas por el conducto de las Secre-
tarias del Despacho 4 que correspondan, segun la clasifica-
cion hecha por el Decreto de 6 de Abril tltimo, y promoviendo
los que consideren mas convenientes.
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CAPITULO SEGUNDO
De los Jueces Letrados de Partido

Articulo lo.

Las Diputaciones provinciales 6 las Juntas donde no estu-
viesen establecidas las Diputaciones, haran de acuerdo con
la Audiencia la distribucion provincial de partidos en sus
respectivas provincias, para que en cada uno de ellos un Juez
Letrado de primera instancia, conforme al articulo 273 de la
Constitucion.

2o0.

En la peninsula é Islas adyacentes formarén los partidos
proporcionalmente iguales, con tal que no baxen de cinco mil
veninos; teniendo presente la mayor inmediacion y comodo-
dad de los pueblos para acudir & que se les administre
justicia, y haciendo cabeza de partido el que por su localidad,
vecindario, proporciones y demas circunstancias para ello.

30.

En Ultramar hardn tambien la distribucion proporciona-
da de los partidos, atendiendo 4 que no podra dexar de haber
Juez Letrado de primera instancia en un territorio que llegue
4 cinco mil vecinos.

4o.

Sin embargo de lo que queda prevenido, siempre que asi
en la Peninsula como en Ultramar algun territorio 6 algun
partido ya formado no pueda agregarse a otro por su locali-
dad y distancia, 6 por la mucha extension del pais, las
Diputaciones haran de él un partido separado, 6 lo conserva-
ran como estd, para que tenga su Juez de primera instancia,
aunque no llegue al numero de vecinos que queda senalado.

5o0.

Una poblacion cuyo numero de vecindario equivalga al de
uno, dos 6 mas partidos, tendra el numero necesario de Jueces
de primera instancia; pudiéndoseles agregar aquellos pue-
blos pequenos, 4 los quales por su inmediacion les sea mas
cémodo acudir alli para el seguimiento de sus pleytos.
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60.

Las Diputaciones y en su defecto las Juntas propondran
al mismo tiempo, tambien de acuerdo con las Audiencias, el
nimero de subalternos de que debera componerse cada Juz-
gado de primera instancia.

70.

Hecha la distribucion, se remitira 4 1a Regencia del Reyno,
quien con su informe la pasara 4 las Cértes; y aprobada por
estas se devolcer4 4 la Regencia para que nombre desde luego
los Jueces de primera instancia que sean necesarios.

8o.

El conocimiento de los Jueces y su jurisdiccion se limitaran
precisamente 4 los asuntos contenciosos de su partido.

90.

De las demandas civiles que no pasen de quinientos reales
de vellon en la Peninsula é Islas adyacentes, y de cien pesos
fuertes en Ultramar; y de los criminal sobre palabras y faltas
livianas que no merezcan otra pena que alguna advertencia,
reprehesion 6 correccion ligera, no conoceran los Jueces de
partido sino por lo respectivo al pueblo de su residencia, y &
prevencion de los Alcaldes del mismo. Y asi uno como otros
determinaran los negocios de semejante clase precisamente
en juicio verbal, y sin apelacion ni otra formalidad que la de
asentarse la determinacion con expresion sucinta de los
antecedentes, firmada por el Juez y Escribano, en un libro
que deberé llevarse para este efecto.

10

Todos los demas pleytos y causas civiles 6 criminales de
qualquiera clase y naturaleza, que ocurran en el partido
entre qualesquiera personas, se entablaran y seguiran pre-
cisamente ante el Juez Letrado del mismo en primera ins-
tancia, exceptudandose los casos en que los eclesiasticos y
militares deban gozar de fuero con arreglo 4 1a Constitucion,
y sin perjuicio de aquellos de que conforme 4 esta ley puedan
6 deban conocer los Alcaldes de los pueblos, y de los que se
reserven 4 los Tribunales especiales.
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11

De las causa y pleytos que pasando de las cantidades
expresadas en el articulo 9 no exedan de cincuenta pesos
fuertes en la Peninsula é Islas adyacente, y de doscientos en
Ultramar, conoceran los Jueces de partido por juicio escrito
conforme & derecho, pero sin apelacion; quedando 4 las
partes el recurso de nulidad para ante la Audiencia del
territorio, quando el Juez hubiese contravenido 4 las leyes
que arreglan el proceso. Este recurso se interpondra ante el
mismo Juez dentro de los ocho dias siguientes al de la
notificacion de la sentencia, observdandose respectivamente
lo dispuesto en los articulos 46 y 54 del capitulo primero.

12

No debiendo ya instaurarse en primera instancia ante las
Audiencias los recursos de que algunas han conocido hasta
ahora con el nombre de Auto ordinario y Firmas, todas las
personas que en cualquiera provincia de la Monarquia sean
despojadas 6 perturbadas en la posesion de alguna cosa
profana 6 espiritual, sea eclesidstico, lego 6 militar el pertur-
bador, acudiran 4 los Jueces Letrados de partido para que
las restituyan y amparen; y estos conoceran de los recursos
por medio del juicio sumarisimo que corresponda, y aun por
el plenario de posesion si las partes lo promoviesen, con las
apelaciones 4 la Audiencia respectiva, en el modo y casos que
previene el articulo 43 del capitulo primero; reservandose el
juicio de propiedad a los Jueces competentes, siempre que se
trate de cosas 6 personas que gocen de fuero privilegiado.

13

Los Jueces de partido no admitiran demanda alguna civil
ni criminal sobre injurias, sin que acompane 4 ella una
certificacion del Alcalde del pueblo respectivo que acredite
haber intentado ante ¢l el medio de la conciliacion, y que no
avinieron las partes.

14

Los jueces de partido por lo respectivo a los pueblos de su
residencia, conocerdn 4 prevencion con los Alcaldgs de los
mismo de la formacion de inventarios, justificaciones ad
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perpetuam,y otras diligencias judiciales de igual naturaleza,
en que no haya todavia oposicion de parte.

15

Tambien conoceran de las causas civiles, y de las crimina-
les sobre delitos comunes que ocurran contra los Alcaldes de
los pueblos del partido. Las que se ofrezcan de la misma clase
contra el Juez Letrado, se pondra y seguiran ante el partido
cuya capital esté mas inmediata.

16

En las causas criminales y despues de concluido el sumario
y recibida la confesion al tratado como reo, todas las provi-
dencias y demas actos que se ofrezcan seran en audiencia
publica para que asistan las partes si quisieren.

17

Todos los testigos que hayan de declarar en cualquier
causa civil 6 criminal seran exdminados precisamente por el
Juez de la misma; y si existiesen en otro pueblo, lo seran por
el Juez 6 Alcalde del de su residencia.

18

Todos los Jueces de primera instancia sentenciaran las
causa criminales 6 civiles de que conozcan, dentro de ocho
dias precisamente despues de su conclucion.

19

Toda sentencia de primera intancia en las causas crimi-
nales se notificarédn desde luego al acusador y al reo; y si
alguno de ellos apelase, iran los autos criminales 4 la Au-
diencia sin dilacion alguno, emplazédndose 4 las partes.

20

Si el acusador y el reo consintiesen la sentencia y la causa
fuese sobre delitos livianos, 4 que no estéd impuesta por laley
pena corporal, executara su sentencia el Juez del partido.
Pero si la causa fuese sobre delito 4 que por la ley estuviese
sefialada la pena corporal, remitirédn los autos 4 la Audiencia
pasando el término de la apelacion, aunque las partes no la
interpongan, citdndolas y emplazéndolas previamente.

21

En todas las causas civiles en que segun la ley deba tener
lugar la apelacion en ambos efectos, se remitiran a la Au-
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diencia de los autos originales, sin exigirse derechos algunos
con el nombre de compulsa.

22

Admitida la apelacion lisa y llanamente y en ambos efectos
por el Juez del partido, remitira este desde luego los Autos 4
la Audiencia 4 costa del apelante, previa citacion de los
interesados, para que acudan a usar de su derecho.

23

De qualquiera causa 6 pleyto despues de terminado debe-
ran, tambien los Jueces de partido dar testimonio 4 qualquie-
ra que lo pida 4 su costa para imprimirlo 6 para otros usos;
exceptuandose aquellas causas en que la decencia publica
exija segun la ley que se vean a puerta cerrada.

24

Los Jueces de partido en el pueblo de su residencia haran
en publico las visitas generales y semanales de carceles en
los dias y sitios que previenen los articulos 56 y 58 del
capitulo lo. asistiendo sin voto 4 las primeras dos individuos
del Ayuntamiento nombrados por éste conforme al articulo
57. Los Jueces se arreglaran en unas y otras visitas 4 lo que
dispone el articulo 59, dando cuenta a la Audiencia mensual-
mente del resultado de todas. Tambien pasarén 4 la cércel
simpre que algun preso pida audiencia, y le oirdan quanto
tenga que exponer.

25

Los Jueces de partido en la Peninsula é Islas adyacentes
disfrutaran por ahora el sueldo anual de once mil reales de
vellon, y los derechos de J uzgado con arreglo 4 arancel. Estos
sueldos se pagaran de los propios de los pueblos del partido,
6 en su defecto de otros arbitrios que las Diputaciones pro-
vinciales propondrén a las Cértes por medio de la Regencia.

26

En Ultramar el Capitan de cada provincia, oyendo al
Intendente 6 Gefe de Hacienda de la misma, y 4 1a Audiencia
6 Audiencias de su distrito, propondra a la Regencia con
remision del expediente el sueldo que deban gozar los Jueces
de partido de cada una, ademas de los derechos de arancel
por ahora, teniendo consideracion a las circunstancias de los
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respectivos paises, y la Regencia lo remitiré 4 las Cértes con
su informe. Estas propuestas se haran en el concepto de que
ha de cesar la diferencia de las tres clases de estos Jueces
que ahora de hallan establecidas, y entre tanto disfrutarén,
todos el sueldo de mil y quinientos pesos fuertes anuales y
los derechos mencionados.

27

En lo sucesivo no se exigiran fianzas 4 los Jueces de
partido.

28

Estos Jueces durardn en sus empleos seis afios 4 lo mas;
pero no cesardn en sus funciones hasta ser provistos en otro
destino, si no hubiere justo motivo para suspenderlos 6
separarlos conforme & la Constitucion.

29

Los Jueces de partido serdn substituidos en sus ausencias,
enfermedades 6 muerte por el primer Alcalde del pueblo en
que residan, y si alguno de los Alcaldes fuere letrado, sera
preferido. En Ultramar si muriese 6 imposibilitase el Juez,
el Gefe politico superior de la provincia, & propuesta de la
Audiencia, nombrara interinamente un Letrado que le reem-
place, y daré cuenta al Gobierno.

30

Los Vireyes, Capitanes y Comandantes generales de las
provincias, y los Gobernadores militares de plazas fuertesy
de armas, se limitarén al exercicio de la jurisdiccion militar,
y de las demas funciones que les competan por ordenanza; y
quedan suprimidos todos los demas Gobiernos y Corregi-
mientos de capa y espada, como lo quedardn igualmente los
Corregimientos y Tenencias de letras, las Alcaldias mayores
de qualquiera clase, y las Subdelegaciones en Ultramar,
luego quee hecha y aprobada la distribucion provisional de
partidos, se nombren los Jueces de ellos.

31

Tambien quedan suprimidos los Asesores que ademas de
los Auditores de guerra tienen los Vireyes, Capitanes 0
Comandantes generales de algunas provincias; debiendo
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estos asesorarse con los Auditores para el exercicio de la
jurisdiccion militar que les compete.

32

No debiendo haber, segun lo dispuesto en la Constitucion
mas fueros priviligiados que el eclesidstico y militar, cesarér;
en el exercicio de jurisdiccion todos los demas Jueces priva-
tivos de qualquiera clase; y quantos negocios civiles y crimi-
nales ocurran en cada partido, se tratardn ante el Juez
Letrado del mismo, y los Alcaldes de los pueblos, como se
previene en esta ley. Exeptudnse sin embargo los Juzgados
de la Hacienda publica, los Consulasdos y los Tribunales de
Mineria, que subsistirdn por ahora segun se hallan hasta
nueva resolucion de las Cortes.

33

Las causas y pleytos pendientes en los juzgados priavati-
vos que se suprimen, se pasardn desde luego 4 los Jueces de
primera instancia de los respectivos pueblos; y dondethubiere
mas de un Juez, se hara por repartimiento.

34

Las competencias de jurisdiccion que ocurran en la Penin-
sula é Islas adyacentes entre los Jueces Letrados de partido,
y los Juzgados 6 Tribunales especiales, se decidirdn por el
Tribunal supremo de Justicia, al qual se remitirdn los autos
originales formados sobre ello.

CAPITULO TERCERO

De los Alcaldes constitucionales de los pueblos

Articulo 1o.

Como que los Alcaldes de los pueblos execen en ellos el
oficio de conciliadores, todo el que tenga que demandar & otro
ante el Juez de partido por negocios civiles 6 por injurias,
deberd presentarse al Alcalde competente, quien con dos
hombre buenos nombrados uno por cada parte, las oira 4
ambas, se enterard de las razones que aleguen, y oido el
dictamen de los dos asociados dar4 dentro de los ocho dias.é
lo mas la providencia de conciliacion que le parezca propia
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para terminar el litigio sin mas progreso. Esta providencia
lo terminara en efecto, si las partes se aquietasen con ella;
se asentara en un libro que debe llevar el Alcalde con el titulo
de determinaciones de conciliacion, firmando el mismo Alcal-
de. los hombre buenos, y los interesados si supieren; y se dard
4 estos las certificaciones que pidan.

20.

Si las partes nse conformasen, se anotara asi en el mismo
libro, y dara el alcalde 4 la que la pida una certificacion de
haber intentado el medio de la conciliacion, y de que no se
avinieron los interesados.

3o.

Quando ante el Alcalde conciliador competente sea de-
mandada alguna persona que exista en otro pueblo, la citara
aquel por medio de oficio al Juez de su residencia, para que
comparezca por si 6 por procurador con poder bastante den-
tro del término suficiente que se le asigne; y no comparecien-
do, se dara al actor certificacion expresiva de haberse
intentado el medio de la conciliacion, y de no haber tenido
efecto por falta del damandado.

40.

Si la demanda ante el Alcalde conciliador fuese sobre
retencion de efectos de un deudor que pretenda subtraerlos,
6 sobre interdiccion de nueva obra, U otras cosa de igual
urgencia, y el actor pidiese al Alcalde que desde luego provea
provisionalmente para evitar el perjuicio de la dilacion; lo
hara asi el Alcalde sin retraso, y procedera inmediatamente
4 la conciliacion.

50.

Los Alcaldes conoceran ademas en sus respectivos pueblos
de las demandas civiles que no pasen de quinientos reales
vellon en la Peninsula é Islas adyacentes, y de cien pesos
fuertes en Ultramar, y de los negocios criminales sobre
injurias, y faltas livianas que no merezcan otra pena que
alguna reprehesion 6 correccion ligera; determinando unas
y otras en juicio verbal. Para este fin en las demandas civiles
referidas y las criminales sobre injurias, se asociaran tam-
bien los Alcaldes con dos hombre buenos nombrados uno por
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cada parte, y despues de oir al demandante y al demandado
y el dictamen de los dos asociados, dardn ante el Escribam;
la providencia que sea justa; y de ella no habr4 apelacion ni
otra formalidad que asentarla con expresion sucinta de los
antecedentes en un libro que debera llevarse para los juicios
verbales, firmando el Alcalde, los hombres buenos y el Escri-
bano.

60.

Conoceran tambien los Alcaldes de los pueblos en todas
las diligencias judiciales sobre asuntos civiles hasta que
lleguen 4 ser contenciosas entre partes; en cuyo caso las
remitiran al Juez del partido.

7o.

Podran asimismo conocer 4 instancia de parte en aquellas
diligencias que aunque conteciosas son urgentisimas, y no
dan lugar 4 acudir al Juez del partido, como la prevencion
de un inventario, la interposicion de un retracto, y otras de
esta naturaleza, remitiéndolas al Juez evacuado que sea el
objeto.

8o.

Los Alcaldes en el caso de cometerse en sus pueblos algun
delito 6 encontrarse algun delinqiiente. podrén y deberan
proceder de oficio 6 4 instancia de parte 4 formar las primeras
diligencias de la sumaria, y pretender 4 los reos, siempre que
resulte de ellas algun hecho por el que merezcan segun la ley
ser castigados con pena corpdral, 6 quando se les aprehenda
cometiéndolo en fraganti; pero daran cuenta inmediatamen-
te al Juez de partido, y le remitiran las diligencias poniendo
é su disposicion los reos.

9o0.

Los Alcaldes de los pueblos en que residan los Jueces de
partido, podran y deberan tomar 4 prevencion igual conoci-
miento en los mismos casos de que trata el articulo preceden-
te, dando cuenta sin dilacion al Juez para que este continue
los procedimientos.
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100.

En todas las diligencias que se ofrezcan en las causas, asi
civiles como criminales no se podran valer los Jueces de
partido sino de los Alcaldes de los respectivos pueblos.

11

En quanto 4 lo gubernativo, econémico, y de policia de los
pueblos, exerceran los Alcaldes la jurisdiccion y facultades
que segun las leyes han tenido hasta ahora los Alcaldes
ordinarios, arreglandose simpre 4 lo dispuesto por la Cons-
titucion.

CAPITULO QUARTO

De la administracion de justicia en primera instancia,
hasta que se formen los partidos

Articulo lo.

Hasta que se haga y apruebe la distribucion de los portidos
prevenida en el capitulo segundo, y se nombren por el Go-
bierno los Jueces de letras de los mismos, todas las causas y
pleytos civiles y criminales se seguiran en primera instancia
ante los Jueces de letras de Real nombramiento, los Subde-
legados de Ultramar y los Alcaldes constitucionales de los
pueblos.

2o0.

Los Jueces de letras de Real nombramiento de limitaran
precisamente al exercicio de la jurisdiccion contenciosa en
los pueblos respectivos en que la han tenido hasta ahora; y
si en algunos de estos mismos pueblos la han exercido &
prevencion con sus Alcaldes, continuaran estos y los Jueces
de letras conociendo preventivamente.

3o.

En los demas pueblos en que no haya Juez de letras ni
Subdelegado en Ultramar, exercerén, la jurisdiccion conten-
ciosa en primera instancia los Alcaldes constitucionales,
como la han exercido los Alcaldes ordinarios.
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4o0.

Los Alcaldes de los pueblos en que haya Juez de letras 6
Subdelegado en Ukramar, t en que aquellos no hayan exer-
cido la jurisdiccion 4 prevencion con estos, no conoceran en
lo contencioso sino en los caso de que tratan los articulos 5o.
y 80. del capitulo tercero.

50.

Los Alcaldes con absoluta inhibicion de los Jueces de letras
y Subdelegados de Ultramar, conoceran de lo gubernativo,
economico y de policia de los pueblos respectivos.

60.

Los Alcaldes constitucionales de los pueblos comenzarédn
desde luego 4 execer las funciones de conciliadores con arre-
glo 4 lo que queda prevenido en los quatro primeros articulos
del mismo capitulo tercero; y no se admitira ya demanda
alguna civil ni criminal sobre injurias, sin la certificacion de
haberse intentado el medio de la conciliacion, y de que no se
avinieron las partes. Lo tendra entendido la Regencia del
Reyno, y dispondré lo necesario & su cumplimiento ha-
ciéndolo imprimir publicar y circular.= Francisco Morrés,
Vice-Presidente.= Juan Bernardo O-Gavan. Diputado Secre-
tario.= Juan Quintano, Diputado Secretario.= Dadoen Cadiz
4 9 de Octubre de 1812. A la Regencia del Reyno.”

Por lo tanto mandamos & todos los Tribunales, Justicias,
Gefes, Gobernadores y demas autoridades asi civiles como
militares y eclesiasticas, de qualquier clase y dignidad, que
guarden y hagan guardar, cumplir y executar el presente
Decreto en todas sus partes. Tendréislo entendido para su
cumplimiento, y dispondreis se imprima, publique y circule.=
Joaquin de Mosquera y Figueroa.= Juan Villavicencio.= Ig-
nacio Rodrigez de Rivas.= Juan Perez Villamil.= En Cadiz &
9 de Octubre de 1812.= A D. Antonio Cano Manuel.

De érden de la Regencia del Reyno lo comunico a V. para
su inteligencia y cumplimiento en la parte que le toca, avisa-
dome de su recibo. Dios guarde d V. muchos anos. Cddiz 9 de
octubre de 1812.

Antonio Cano Manuel
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2) Decreto de las Cortes del 13 de septiembre de 1813%°

Las Cértes generales y extraordinarias, deseando fixar las
reglas oportunas para que en los negocios contenciosos de la
Hacienda publica se administre la justicia con arreglo a los
principios sancionados en la Constitucion politica de la Mo-
narquia, y teniendo presente que conforme & ella, por decreto
de 17 de Abril del afio préximo pasado, se suprinié el Consejo
de Hacienda, han venido en decretar y decretan:

Articulo 1. Todos los negocios contenciosos de la Hacienda
publica sobre cobranza de contribuciones, pertenencia de
derechos, reversion é incorporacion, amortizacion, generali-
dades, correos, patrimonio real, contrabandos, delitos de los
empleados en el exercicio de sus funciones, y lsas demas
causas y pleytos de que han conocido hasta ahora los Inten-
dentes y Subdelegados de Rentas, y el Consejo suprimido de
Hacienda, se fenecerén en las provincias conforme al articulo
262 de la Constitucion, substancidndose y determindndose
en primera instancia por Jueces letrados, y en segunda y
tercera por las Audiencias respectivas, asi de la Peninsula é
Islas adyacentes, como de Ultramar.

Articulo II. Sin embargo de esto, los asuntos contenciosos
que ocurran sobre liquidaciones de cuentas por la Contadu-
ria mayor, 6 sobre las que practique la Junta nacional del
Crédito publico, de determinaran en vista y revista por la
Audiencia de la capital donde resida la corte, como radicados
en esta, asistiendo con voto consultivo un individuo de la

Contaduria mayor, 6 de la Junta nacional en los respectivos
casos.

29 Coleccion de los decretos y érdenes que han expedido las Cortes Generales y
Extraordi'narias desde 24 de Febrero de 1813 hasta 14 de Septiembre del mismo ano, en
que term}naron sus secciones. Comprehende ademas el decreto expedido por las Cortes
Extraordinarias en 20 de dicho mes. Mandada publicar de orden de las mismas, Madrid,

Imprenta ‘de Repullés, 1820, t. IV, pp 246-250, y GONZALES OBREGON, Luis (dir.); La
constitucién de 1812 en la Nueva Espana, t, 11, pp. 130-133.
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Articulo III. Las causa y pleytos sobre contratas generales
6 particulares se ventilardn en sus respectivas instancias
ante los Jueces de letras, y las Audiencias que se hubiesen
designado en los contratos, y 4 falta de este sefialamiento
ante los Juzgados y Tribunales del territorio 4 que corres-
pondan por las reglas generales del derecho.

Articulo IV. En cada una de las tres provincias Vasconga-
das y en Navarra habra para los negocios contenciosos de
Hacienda un Juez de primera instancia, que se llamara asi,
y lo ser el de letras de cada una de las quatro capitales.

Articulo V. En Catalufia habré siete Jueces de la misma
clase: el primero en Barcelona, que comprehendera el corre-
gimiento de este nombre, y los de Mataré y Villafranca: el
segundo en Tarragona, que comprehendera tambien el co-
rregimiento de Tortosa: el tercero en Cervera, que compre-
hender4 igualmente el de Lérida: el quarto en Talarn, que
comprehendera el valle de Aran: el quinto en Vich, que
comprehendera el de Manresa: el sexto en Urgel para todo
el corregimiento de Puigcerd4, y el séptimo en Gerona, que
comprehender4 asimismo el de Figueras. Estos Jueces seran
tambien los mismos de letras de las siete capitales respecti-
vas, nombrdndolos el Gobierno en donde no los hubiere;y en
cada una de ellas se establecera un Abogado Fiscal y Escri-
bano para las causas y pleytos de Hacienda, subsistiendo
todo lo econémico y gubernativo en el mismo pie que ha
estado hasta ahora.

Articulo VI. En la provincia de Valencia habra cinco Jue-
ces de la misma clase: el primero en la capital, que compre-
hender4 su gobernacion 6 partido, y el de Alcira: el segundo
en Castelléon de la Plana, que comprehende igualmente los
partidos de Morella y Peniscola: el tercero en la ciudad de
Xativa, que comprehendera tambien el de Denia: el quarto
en Alicante, que comprehendera la gobernacion de Alcoy; y
el quinto en Orihuela, que comprehenderalade Xijona. Estos
cinco Jueces serdn los mismos de letras de las capitales
respectivas, y en cada una de ellas se establecera, donde no
los hubiere, un Abogado Fiscal y Escribano para las causas
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y pleytos de Hacienda, subsistiendo todo lo econémico y
gubernativo en el mismo pie que ha estado hasta ahora.

Articulo VIL. En Aragén seran siete los Jueces de la misma
clase: el primero en Zaragoza para el partido de este nombre,
y los de Tarazona y Borja: el segundo en Daroca para este
partido y el de Calatayud: el tercero en Teruel, que compre-
hende de su partido y el de Albarracin: el quarto en Alcafiz
para solo su partido: el quinto en Barbastro, que comprehen-
de su partido, y los de Benabarre y Fraga: el sexto en Huesca
para este partido y el de Jaca; y el séptimo en Cinco-Villas
para solo su partido. Estos siete Jueces serdn los mismos de
letras de las capitales respectivas, y en cada una de ellas se
establecerd, donde no los hubiere, un Abogado Fiscal y Es-
cribano para las causas y pleytos de Hacienda, subsistiendo
todo lo econémico y gubernativo en el mismo pie que ha
estado hasta ahora.

Articulo VIII. En las demas provincias de la Monarquia
los Jueces letrados de las capitales de los partidos, donde hay
actualmente Subdelegados de rentas, lo seran tambien, y se
llamaran de primera instancia para los negocios contencio-
sos de Hacienda que ocurran en los partidos de las mismas
Subdelegaciones, actuando privativamente en ellos los mis-
mos Abogados, Fiscales, Escribanos y demas subalternos que
estas tengan.

Articulo IX. En las capitales en que hubiere dos 6 mas
Jueces de primera instancia, lo sera para los negocios con-
tenciosos de Hacienda el que designare el Gobieno.

Artieulo X. Todos los Jueces referidos, que han de conocer
en primera instancia de las causas y pleytos de Hacienda en
sus respectivos territorios, serdn iguales en autoridad, é
independientes unos de otros.

Articulo XI. Asi en los Juzgados de primera instancia como
en las Audiencias se despacharan, con preferencia 4 todas
las causas civiles, las respectivas 4 la Hacienda publica.

Articulo XII. En las causas sobre cobranzas de débitos de
contribuciones no se admitir4 la apelacion de la sentencia
condenatoria sino despues de hecho el pago.
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Articulo XIII. En las causas de fraude contra cualquiera
de las rentas de la Hacienda publica queda derogado todo
fuero, con arreglo 4 lo que se previno en el articulo 19 de la
intruccion de 22 de Julio de 1761.

Articulo XIV. Los Intendentes no ejerceran funciones ju-
diciales, ni conoceran de los negocios contenciosos de Hacien-
da, ni podran llamar las causas dependientes en justicia;
pero podréan pedir acerca de ellas 4 las Audiencias y Jueces
de primera instancia cuantas noticias estimen, para dar
cuenta al Gobierno de las dilaciones y defectos que adviertan,
y ejerceran toda la autoridad gubernativa y econémica que
les conceden las leyes é instrucciones para cuidar de la
recaudacion, administracion y direccion de las rentas, co-
branza de débitos, buen desempeno de los empleados, y
promover por todos los medios los intereses de la Hacienda
Publica.

Articulo XV. Mientras que llega el caso de establerse los
Jueces de primera instancia de los partidos, conforme al
decreto de las Cértes de 9 Octubre préximo pasado, conoce-
rdn en primera instancia de los negocios contenciosos de
Hacienda, con las apelaciones 4 las Audiencias respectivas,
los Corregidores letrados 6 Alcaldes mayores de los pueblos
en que haya Juzgado de Subdelegacion de rentas. En Ultra-
mar continuaran conociendo los Subdelegados actuales, con
dictamen de Asesor, si no fuesen de letras, hasta que se
verifique dicho establecimiento, y en su defecto los Tenientes
letrados, donde los hubiere; pero las Subdelegaciones que
vaquen entre tanto no se proveeran sino en Letrados.

Articulo XVI. Las causas contenciosas de Hacienda pen-
dientes en la actualidad pasarén para su continuacion 4 los
Jueces 6 Tribunales 4 quienes corresponda su conocimiento
segun el tenor de este decreto .

Articulo XVII. Los que por principal destino tuvieren
Asesorias con nombramiento del Rey, y por lo resuelto en este
decreto debieren cesar en su ejercicio, disfrutarén el suelflo
que les est4 asignado interin se les coloca en otros proporcio-
nados 4 sus conocimientos, servicios y aptitud.
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Lo tendr4 entendido la Regencia del reino para su cumpli-
miento, y lo hara imprimir, publicar y circular. Dado en
Cadiz 4 13 de Septiembre de 1813.

3) Bando del virrey Calleja de 16 de septiembre de 1814.3°

Habiendose tocado graves inconvenientes en la execucion
del Decreto de las Cértes de 13 de Septimbre de 1813, inserto
en el Bando de 23 de Julio de préximo pasado, en que se di6
nueva forma para la administracion de justicia en los nego-
cios contenciosos del Real Hacienda; y teniendo presente por
otra parte que esta disposicion es una de aquellas que direc-
tamente se oponen 4 las prerrogativas del Soberano, y que
la declaracion contenida en el Real Decreto de 4 de Mayo de
este ano, expedido por nuestro amado Monarca el Sr. D.
FERNANDO VII, sobre que no se haga novedad en lo judi-
cial, politico y gubernativo, es con el objeto de que no se
interrumpa la administracion de justucia, la que no podria
observarse con tanta puntualidad y exactitud en el Ramo de
Real Hacienda, sin que este tenga un sistema fixo y constante
en toda su extencion é integridad; se ha formado expediente
en la materia con el fin de conciliar las soberanas intenciones
de S. M. y los intereses de sus amados vasallos, el que
examinado en Junta Superior de Real Hacienda, celebrada
en 9 del corriente, acordé lo que consta en la acta que sigue.

Habiendose visto el pedimenro de oficio del Sr, Fiscal, en
que promueve que los negocios de Real Hacienda en que no
se haya hecho todavia la novedad que exigi6 el Decreto de
las Cértes generales y extraordinaras de 13 de Septiembre
de 1813, sigan por el 6rden y sistema que antes de él se
observaba: el Real Decreto de nuestro Soberano el Sr.
D. FERNANDO VII dado en Valencia 4 4 de Mayo ultimo,
declarando ser su Real voluntad que para que no se inte-

w0 AGN, Bandos, vol. 27, bando 188, foja 241, y GONZALEZ OBREGON. Luis (dir), La

constitucion de 1812 en la Nueva Espana, t. I1, pp. 157-159.
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rrumpa la administacion de justicia, subsista por ahora
en el ser y estado en que se halla, continuando adminis-
trandola las Senores Intendentes: teniendose considera-
cion 4 que aunque en Bando de 23 de Julio de este afo, se
mand6 cumplir y executar el referido Decreto de 13 de
Septiembre, en el hecho no ha llegado 4 verificarse mas
de una pequefia parte, por lo que real y positivamente el
ser y estado en que se hallaban los negocios contenciosos
de la Real Hacienda al publicarse en la Gazeta de esta
Capital de 16 del mes préximo pasado, el citado Soberano
Decreto de 4 de Mayo, es el mismo que tenian y baxo cuyo
sistema giraban antes de la variacion dispuesta por las
Coértes: que S. M. quiere expresamente continien admi-
nistrando justicia los Senores Intendentes, que no la han
exercido sino en los asuntos de Real Hacienda: que ha-
biendo sido el objeto del Rey para no hacer novedad en lo
judicial, el que no se interrumpa la administracion de jus-
ticia, mas bien debe resultar ese entorpecimiento en el
Ramo de Real Hacienda de que no tenga sistema fixo y
constante en toda su extension é integridad, sino que par-
te corra segun la novedad que en él comez6n & hacerse, y
parte 6 se halle suspenso, 6 siga por las disposiciones an-
teriores 4 aquellas, una vez que ese es el sery estado en
que se hallaba al recibirse el Soberano Decreto de 4 de
Mayo, con otros inconvenientes de graves consecuencias
que tuvieron presentes, acordaron: que la adminisracion
de justicia en los negocios contenciosos de Real Hacienda,
continte en los mismos términos y baxo el mismo 6rden y
forma que se observa en este Reyno al publicarse el Ban-
do de 23 del inmediato Julio, guardandose el estilo y prac-
tica que habia antes del cumplimiento que en este se
mandé dar al mencionado Decreto de las Cortes, lo que se
haga notorio por Bando, comunicandose a los Tribunales,
Magistrados, y demas personas & quienes corresponda su
inteligencia y observancia.
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1. CONCEPTO DE ALIANZAS ESTRATEGICAS O JOINT VENTURES

Las alianzas estratégicas o joint ventures en sentido amplio
son contratos celebrados entre dos o més empresas por el cual
integran parcialmente operaciones o actividades que forman
parte de su actividad empresarial, a través de la puesta comun
de recursos, bienes o dinero, de manera estable y duradera,
para mejorar su situacién competitiva y participando de mane-
ra conjunta y proporcional en los resultados de la explotacién.

Desde una 6ptica econémica, podemos decir que una alianza
estratégica es el contrato por el que dos o mds empresas, con-
servando su independencia juridica y econémica, coordinan en
forma estable uno o varios escalafones y/o actividades de la ca-
dena del valor con otra empresa. Tal coordinacién debe reali-
zarse en relacién a los eslabones o actividades de dicha cadena
que aportan una ventaja competitiva significativa para tales
empresas. De otra manera, existiria una alianza, pero no seria
estratégica.

Las alianzas estratégicas, asuman la forma que asuman, ge-
neralmente siempre tendrén efectos sobre la competencia, lo
cual nos obliga a que estudiemos en forma detenida, como pue-
den aquellas perturbar la competencia, para ver si los efectos
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que las alianzas tienen sobre la misma, impiden o dificultan la
realizacién de éstas, o bien estudiar, dados los efectos pertur-
badores que aquellas puedan tener sobre la libre concurrencia,
los modos de evitar tales efectos, a fin de que las autoridades
antitrust del pais en el que la alianza surta sus efectos, la aprue-
ben o la condicionen lo menos posible. Lo anterior debido a que
dadas las legislaciones de defensa de la competencia de los pai-
ses desarrollados, las alianzas estratégicas no suelen escaparse
de sus reglamentaciones. Es més, muchas alianzas estratégi-
cas quedan condicionadas, por la legislacién antitrust, a su
previa autorizacién o notificaciéon a las autoridades protectoras
de la competencia, como es el caso de nuestro pais (arts. 16 y
21 de la Ley Federal de Competencia Econémica, LFCE).

Para poder analizar las alianzas estratégicas en el marco
del derecho de la competencia, es necesario examinar primero
los posibles efectos que las mismas suelen tener dentro de la
economia de mercado, a fin de poder explicar el porqué estan
sujetas a la legislacién antitrust, para después ver en caso de
conflicto, qué debe prevalecer, la alianza estratégica o la politi-
ca de defensa de la competencia. Por ultimo, examinaremos en
qué condiciones las autoridades antitrust han autorizado las
alianzas, qué dice la LFCE al respecto, y qué criterios ha asu-
mido en su examen la Comisién Federal de Competencia, en
sus escasos anos de vida como 6rgano aplicador de la Ley.

2. LOS EFECTOS PERTURBADORES DE LAS ALIANZAS
ESTRATEGICAS SOBRE LA COMPETENCIA

El concepto de competencia se relaciona estrechamente con
el mercado, pues aquella sélo es posible en el mercado de la in-
teraccién entre oferta y demanda que define a éste. Por lo tan-
to, dado que la competencia ha de desarrollarse en el marco de
determinado mercado, los efectos directos sobre aquellas s6lo
pueden configurarse en la medida en la que se altere el funcio-
namiento de alguno de los aspectos de éste. Las conductas con-
trarias a los aspectos dindmicos de la competencia suponen
una alteracién inmediata de las acciones que dan lugar a la
existencia de un mercado. Por el contrario, las conductas qué
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inciden sobre los aspectos estructurales de la competencia su-
ponen modificar los elementos que permiten, a su vez, la exis-
tencia de la libre concurrencia en los mercados. Asi, una
conducta que afecta los elementos dindmicos de la competencia
implicara alterar los precios vigentes en un mercado, el volu-
men de oferta a él dirigido, la divisiéon de la demanda entre las
distintas empresas que alli operan u otros componentes de las
conductas que, en conjunto, constituyen el citado mercado.
Una conducta con efectos estructurales afectara, por ejemplo,
la identidad de los propietarios de las empresas que operan en
cierto sector, el nimero de éstas o la independencia de sus
respectivas administraciones. Estas modificaciones en las rela-
ciones entre las firmas que operan en el mercado afectado ten-
dran, a su vez, efectos sobre el comportamiento de éste, que
son los que en definitiva busca dirigir la legislacién regulatoria
de la competencia.1

Al darse las alianzas estratégicas, por lo general entre agen-
tes econémicos horizontales o verticales, es claro que implicara
un efecto estructural sobre el mercado que, indirectamente
afectard el proceso dindmico del mismo. En efecto, en las
alianzas estratégicas, es frecuente que dos o mas empresas
que desean entrar a determinado mercado, opten por hacerlo
conjuntamente, en lugar de hacerlo individualmente. (...) Pue-
den estas formas asociativas tener efectos negativos sobre la
competencia al impedir, mediante la actuacién conjunta de las
firmas que son potencialmente concurrentes en un mercado, la
coexistencia en éste de una pluralidad o de un nimero sufi-
cientemente elevado de empresas competidoras.

Ahora bien, los efectos que las empresas conjuntas tienen
sobre la competencia son menores que los que se tienen con
motivo de una fusién. En la fusién siempre desaparece un
agente econémico del mercado, fortaleciéndose en contraparti-
da otro, aquel que adquiere los activos de la empresa fusiona-
da, con lo cual se fortalece el poder que ostenta en el mercado

| CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la

Competencia, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1983, pp. 593 y 594.
2 Ibidem, p. 635.
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una determinada empresa, pudiendo, en virtud de esa fusién,
obtener un poder dominante en el mercado, con lo que se faci-
lita la realizacién de practicas colusorias.

La evaluacién de los efectos de las empresas conjuntas sobre
la libre concurrencia requiere distinguir, este tipo de actos con
efectos estructurales sobre la competencia respecto de las fun-
ciones. Mientras que éstas implican la eliminacién de un com-
petidor actual o potencial, las empresas conjuntas suponen, a
lo sumo, la eliminacién de competidores potenciales, resultante
ésta de la posibilidad de que las firmas participantes en tales
empresas ingresen separadamente en el correspondiente mer-
cado en el caso de no poder hacerlo conjuntamente. Debe te-
nerse presente, sin embargo, que las empresas conjuntas
pueden también posibilitar el ingreso en un mercado de firmas
que, en caso de no contar con la posibilidad de asociarse con
otra, se abstendrian de este tipo de expansién.

En tales supuestos, las formas asociativas aqui consideradas
presentan un impacto evidentemente favorable sobre la estruc-
tura competitiva.3

La valoracién de las empresas conjuntas guarda relacién con
el valor que la legislacién de un determinado pais le atribuye
a la politica de competencia, lo cual depender4, en buena me-
dida, del sistema econémico en que se apoye, teérica o factica-
mente, la economia de un pais, dentro de las distintas
variables de la economia de mercado. Si el sistema econémico
de un pais tiene una tendencia marcadamente neoliberal, de
tintes friedmanianos, con una confianza excesiva en la “mano
invisible del mercado”,* las alianzas estratégicas tenderan a
verse con desconfianza, pretendiendo ver detrds de éstas
acuerdos horizontales o verticales de fijacién de precios, con-
trarios a la legislacién antitrust. Si, por el contrario, dicho sis-
tema se apoya en una filosofia propia de economia social de
mercado, si tiende a mantener o fomentar la competencia, 0 si

3 Ibidem.

4+ DRUCKER, Peter, El cambiante mundo del directivo, Editorial Grijalbo, Barcelona,
1983, p. 135.
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mas bien, va en beneficio de la justicia social,’ tenderan a apo-
yarse este tipo de acuerdos.

A pesar de las variaciones mencionadas, dos son las corrien-
tes opuestas que atribuyen distinto valor a la politica de com-
petencia, entre las cuales giran todas las dems4s:

De un lado, la caracterizacién de la competencia como una
garantia de la libertad de obrar de los operadores econémicos
(empresas y consumidores).

Para esta corriente de pensamiento, la competencia —con-
cepto polimorfo que se resiste a una definicién precisa— no se-
ria originalmente, en una estimacién juridica, otra cosa que la
rivalidad entre empresas que operan en un determinado sector
de la actividad econémica y que se esfuerzan, dentro de los li-
mites legales permitidos, por captar la mayor cuota del merca-
do posible ofreciendo mejores precios, bienes, servicios u otras
condiciones econémicas, sin incurrir en responsabilidad por su
comportamiento, aunque éste cause un perjuicio a otras em-
presas e incluso ocasione su expulsién del mercado.

Asi concebida, la libre competencia —traduccién, en térmi-
nos juridicos, de la competencia econémica— seria simult4nea-
mente una suma de libertades y una estructura juridica
formal a la que habria que dotar de contenido.

En cuanto agregacién de libertades, seria tépica la distin-
cion de la literatura juridica especializada entre los elementos
constitutivos de la competencia y los criterios de la competen-
cia (de estructura, de comportamiento, de resultado). Mientras
que los primeros sirven para determinar la existencia de com-
petencia —y, por consiguiente, también de un eventual ataque
a ella—, los segundos se aplican para cuantificar el grado de
competencia en un mercado concreto. Para poder hablar en ri-
gor de competencia se hace inexcusable, entre otros requisitos,
la posibilidad, para cada nueva empresa, de introducirse en un
mercado en el que no ha operado con anterioridad (principio de
mercado abierto), sin que tal acceso se vea obstaculizado por
barreras de entrada artificiales; la posibilidad asimismo de que

5 HARTEN, Peter, La economfa, sus leyes y sus misterios, Editorial Herder, Barcelona,
1979, p. 173,
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los operadores econémicos ya instalados decidan libremente su
politica empresarial, atendiendo exclusivamente a datos tales
como la situacién del mercado, la relacién costes-beneficios o el
comportamiento de las otras empresas que operan dentro del
mismo sector de actividad (principio de autonomia de la estra-
tegia empresarial), la posibilidad finalmente de que los consu-
midores, destinatarios finales del proceso productivo, opten
libremente entre aquellos bienes y servicios que prefieran en
atencién a su precio, a su calidad o a otras circunstancias
econémicas, como por ejemplo, la financiacién del producto que
se desea adquirir o el servicio posventa que el vendedor ponga
a disposicién de su cliente (principio de soberania del consu-
midor).

Como estructura juridica formal, la competencia, asi defini-
da, estaria en condiciones de satisfacer exigencias conceptuales
minimas. Nadie podria en efecto cuestionar la existencia de un
marco de competencia, cuando concurran simultdneamente
mercado, pluralidad de oferentes y aceptantes y una actitud
antagonistica entre ellos. Se trata empero de una nocién que,
por su amplitud necesita —si se quiere que sea operativa— ser
precisada. En ella pueden tener cabida, en efecto, orientacio-
nes dispares e incluso antagénicas: tal seria la actitud de quie-
nes creen que la competencia deberia servir de escudo frente a
la intromisién del Estado en la vida econémica, pero no estan
dispuestos a que se reaccione con la misma energia contra los
competidores de las otras empresas que operan en el mercado,
o la de quienes consideran que la competencia puede y debe
ser un instrumento de politica econémica en manos del Estado;
la de quienes consideran —como, por ejemplo, la Harvard
School— que el Estado no debe dejar de velar porque el mer-
cado se aproxime lo més posible a la competencia perfecta for-
mulada por los clésicos aunque nunca se darfa en la
realidad—, luchando contra los carteles y observando la dina-
mica competitiva del mercado a corto y medio plazo y la de
quienes, por el contrario insisten —como, por ejemplo, la Chi-
cago School— en que, salvaguardados los intereses del consu-
midor, la accién del Estado en este terreno debe ser minima,
deberfa centrarse preferentemente en los actos colusorios dis-
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tinguiendo entre las restricciones horizontales y verticales de
la competencia, y no en las concentraciones de las empresas y
observando el horizonte econémico a largo plazo.®

Sobre esta tendencia cabe decir que, en general, la teoria
econémica y el derecho antitrust se ha inclinado por fijar su
atencién en las concentraciones, como un medio de medir la es-
tructura de un mercado, y asi conocer si las leyes de competen-
cia deben aplicarse para corregir esas situaciones,’ por lo que
en general prevalece la actitud de la Harvard School sobre la
de Chicago, aunque la teoria econémica mads prestigiada reco-
nozca que las fuerzas de la competencia hacen que cuando hay
industrias rentables, éstas tiendan a atraer la entrada de nue-
vos competidores, presionando asi a la baja sobre los precios,8
por lo que pareceria que no es indispensable una intervencién
tan activa por el Estado en politica de competencia. Sin em-
bargo, dados los efectos siniestros que pueden tener los monop-
olios en la economia de un pais, al facilitar la posibilidad de
influir en las preferencias de los participantes en el mercado
de forma que mejore la situacién del monopolista,9 considera-
mos, por razones prudenciales, que los Estados se inclinen mas
por la primera tendencia, que por la segunda.

De otro lado, desde la otra perspectiva, desde una éptica po-
pulista, se le ha atribuido a la competencia la funcién de ade-
cuar el orden econémico al politico. La competencia deberia
servir para procurar la difusién del poder econémico: de la
misma manera que, en una democracia, todos los ciudadanos
tienen derecho a participar, a través de diversos medios, en el
poder politico, deberian también tener derecho a una cuota del
poder econémico. Finalmente anclada en la tradicién politica
norteamericana —aunque no exclusiva hoy en dia de ella—,

6 FERNANDEZDELA GANDARA, Luis y CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, Derecho i
Internacional, Editorial Tecnos, Madrid, 1993, pp. 131 a 133. S

7 CLARKSON, Kenneth W. y LEROY MULLER, Roger, Industrial Organization: g
Evidence and Public Poliey, Editorial McGraw-Hill, Singapur, 1982, p. 51. :

8 SAMUELSON, Paul A. y NorpHAUS, William D., Economia, Editorial MacGraw Hill,
Madrid, 1993, p. 178. itord

9 SCHUMAN, Jochen, Fundamentos de la teoria microeconémica, Editorial Herder,
Barcelona, 1980, p. 268.
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que ha transmitido de generacion a generacion ciertos ideales
del american way of life, como el individualismo, la autoayuda,
la libre iniciativa, el 4nimo de lucro y la libre competencia, im-
plica un recelo histérico que frente a los grandes trusts, ante el
temor —conforme a la suposicién del que paga manda— de
que sea el mundo econémico (las mayores empresas del pais) el
que controle al Estado y no al revés, poniendo asi en peligro la
propia democracia —politicamente rentable en un sistema en
el que, por definicién, esa interpretaciéon de la competencia fa-
vorecia a la mayoria del electorado— ha tenido como secuelas
la politica de no crecimiento de las grandes empresas (control
de las concentraciones empresariales) y el reconocimiento esta-
tal de las uniones de los econémicamente méas débiles (peque-
fos comerciantes, agricultores, trabajadores, consumidores)
que, victimas propiciatorias de los grandes monopolios, vieron
con simpatia y apoyaron el surgimiento de la legislacién anti-
monopolistica.

La postura adoptada por muchos de los paises ha sido la pri-
mera: proteger la competencia como parte de la libertad de
empresa, aunque con diversos matices, como ya se ha senala-
do. Dentro de éstos a nuestro juicio, el encuadramiento correc-
to es el de atribuir a la competencia el valor propio de una
medida de politica econémica, es decir, de medio para la conse-
cucién de un fin, en este caso, la mejora econémica de la pobla-
cién, si bien ésta perseguida a través de medios indirectos, con
los efectos de eficiencia, distribucién de la riqueza, mejora del
desarrollo tecnolégico y del bienestar de los consumidores, que
la competencia suele favorecer.

El sistema juridico que mejor ha plasmado en su legislacién
el papel que juega la politica de competencia dentro de su sis-
tema juridico es, a nuestro juicio, el comunitario europeo.

Dgn}:ro de la legislacién comunitaria europea, plasmada en
sus inicios en el Tratado de Roma Constitutivo de la Comuni-
dad Econémica Europea de 1957 (en lo sucesivo TCEE), queda
claro el carécter instrumental de la competencia comunitaria.

10 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis, y CALVO CARAVACA, Luis-Alfonso, op. cit., pp- 133 ¥
134
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La competencia no es un fin en si mismo, sino un medio para
alcanzar los objetivos del Tratado, en especial la integracién
econémica, el desarrollo de las actividades econémicas y la ele-
vacién del nivel de vida (arts. 2 y 3 f/ TCEE). Una consecuen-
cia de este caracter instrumental es la posibilidad de admitir
restricciones a la competencia, por la via del art. 85.3 TCEE,
cuando de ella derivan beneficios econémicos y sociales supe-
riores a las desventajas que entrafia la lesién a la libre compe-
tencia. En este sentido, se ha apuntado, que la praxis de la
Comisién Europea suele (no sin cierta incoherencia) justificar,
en sus decisiones, la aplicabilidad del art. 85.1 TCEE a un de-
terminado comportamiento, porque éste atenta contra la com-
petencia atomistica o, lo que es igual, reduce el numero df:
agentes econémicos que operan en el mercado, para, a conti-
nuacién, excluirla del caso concreto que resuelve —mediante el
recurso del art. 85.3 TCEE—, porque, en cambio, tal comporta-
miento no sélo deja que subsista la competencia eﬁcaz. — fle-
cir, una dosis minima de competencia que es necesaria— SIno
que la mejora, permitiendo, por ejemplo, que un cierto numero
de pequenas y medianas empresas coordmep sus esfl'tlxerzos y
doten al mercado de una estructura mas equilibrada. N

Es en este renglén de ideas en donde las alianzas estratégi-
cas pueden ver ampliado su juego, si tomgndo en cuenta la.s
restricciones que las mismas pueden implicar dentro de la li-
bre competencia, se analizan los efectos que e§tps acueljdos
pueden tener en relacién a innovaciones tecnolégicas, mejora
de nuevos productos, penetracién de nuevos rperca_dos, etc.,
que pueden compensar con creces, los efectos distorsionadores
que toda unién entre empresas suele acarrear dentro del mer-
cado.

La legislacion mexicana sobre competengia, la Ley Fede:al
de Competencia Econémica, es parte del giro que dio ndues ro
pais a partir de 1988, en el sentido de sentar las bases de una
moderna economia de mercado. e Sy

Esta Ley moderniza nuestras disposiciones en matgpa Ky
competencia, y adecua los instrumentos de intervencion

11 Ibidem, p. 154.
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Estado en la Economia, de acuerdo al primer Informe de Labo-
res de la Comision Federal de Competencia, a los requerimien-
tos de un pais cuyos procesos de produccién y distribucién
descansan cada vez més en la iniciativa de los particulares. La
Ley Federal de Competencia Econémica representa un viraje
en la concepcién de la forma de intervencién del gobierno. Que-
daron atras las intervenciones asociadas a los controles direc-
tos, ahora reemplazadas por un enfoque que busca, en primera
instancia, fortalecer la capacidad autorregulatoria de los mer-
cados y, en caso necesario, la accién directa del Estado para
sancionar practicas o concentraciones monopdlicas.

La legislacién en materia de competencia desempefnia un pa-
pel importante al incrementar oportunidades para muchos.
(...) En términos generales, crea las condiciones para que los
agentes econémicos exitosos sean aquellos que produzcan con
mayor eficiencia, que ofrezcan menores precios y mayor cali-
dad, o que introduzcan nuevos y mejores productos y servicios.

Al contribuir a través de mayor competencia a alcanzar més
eficiencia, la legislacion de competencia fortalece el proceso de
generacion de empleos mas productivos y mejor remunerados.
Por estas razones, y a través de diversos mecanismos, la legis-
laciéon de competencia contribuye a lograr equidad y a otorgar
la igualdad de oportunidades. En la medida en que tengamos
mas oportunidades, mas movilidad social y mayor eficiencia,
tendremos un pais més préspero y mas justo.12

En principio pareceria que la legislacién antimonopélica eu-
ropea esta inspirada en los mismos principios que la Ley mexi-
cana de la competencia. En ambos casos se reconoce el papel
que la politica de competencia juega en el desarrollo de la ac-
tividad econémica, y su papel en cierto modo indirecto en el
desarrollo econémico.

Sin embargo, a nuestro modo de ver hay una diferencia fun-
dgmental, y no accesoria, entre la postulacién de la competen-
cia en el TCEE y la LFCE; mientras el primero reconoce
expresamente el caracter instrumental de la politica de compe-
tencia, la LFCE no lo hace. Esta omisién del caracter de medio

12 Informe Anual 1993-1994 de la Comisién Federal de Competencia, pp. 9 y 10.
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de la competencia en la LFCE no consideramos que sea un ol-
vido del legislador, obedece a postulados del papel que juega el
mercado y el modo en que actia éste, especialmente en rela-
cién a la intervencién del Estado dentro de la competencia eco-
némica.

En efecto, mientras en el Tratado de Romo, a pesar del reco-
nocimiento del papel capilar dentro de la Comunidad Econémi-
ca Europea del juego del libre mercado, se hable en varias
ocasiones, y nos atreveriamos a decir, como postulado, de la
importancia del Estado para instrumentar los medios adecua-
dos para lograr una economia de mercado (Cfr. art. 90 TCEE),
que ademds tome en cuenta los desajustes que, de modo maés o
menos frecuente, pueden darse en éste, en la LFCE la inten-
cion del legislador fue limitar de modo premeditado la actua-
cién del Estado en la economia, ya directa o indirectamepte,
debido a que se crefa de un modo més firme en el papel ciego
y eficaz del mercado en la asignacién de los recursos. Pruebg
de ello son las muchas alusiones a la “eficiencia” en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley,la en los comentarios elaborados por
los redactores de la misma, y en los Informes emitidos por la
Comisién Federal de Competencia en lo que ésta tiene en fun-
ciones.' :

Consideramos que el legislador partié de un premisa equivo-
cada en México; al confiar en la capacidad autorregulatoria de
los mercados, se olvidé que México habia vivido durante mu-
chos afos un sistema de economia mixta, con una economia ce-
rrada y proteccionista, y que el salto hacia una economia
global y de libre mercado habia de hacerlo de forma gradual; a
través de una mayor intervencién del Estado para fgmentar la
politica de competencia, para coadyuvar a la obtencién de una

13 Cfr. Exposicién de motivos, alusién al art. 9 LFCE, relativo a la prohibicién de
practicas monopdlicas absolutas: “Las practicas monopdlicas abéolutas r?pre.sentan “‘:’
conducta que se debe castigar, pues se da entre competidores, sin que exista integracioén

i istributi infert ] ] iencia”
productiva o distributiva que permitan inferir que existen ganancias en :f:::: O
14 La proteccién y promocion del proceso de competenciay libre concu

dadas a la Comisién deben ser apreciadas en el contexto df.' las medidas de 7];89:;11’985.
desregulacién econémica y desincorporacion de empresas publicas (Informe Anua
de la Comision Federal de Competencia).
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planta productiva verdaderamente eficiente, lo cual se iba a lo-
grar, no dejando la “eficiencia” en las manos del libre juego del
mercado, sino a través de un sistema de concertacién en el as-
pecto econdmico, es decir, de un didlogo entre empresarios y
gobierno para prevenir los efectos distorsionadores del merca-
do, lo cual, ademéds de no implicar necesariamente un protec-
cionismo, es el sistema mas adecuado para irrumpir minimamente
en la libertad de los administrados,15 ademas de que hace correr el
peligro de que la libertad de competencia se convierta en una
mera libertad formal, desprovista de contenido.

Lo anterior, o sea, la necesidad de la utilizacién de sistemas
de concertacién en el &mbito econémico, lo consideramos indis-
pensable, no sélo por la actual crisis econémica por la que
atraviesa el pais, sino que es uno de los papeles fundamentales
del Estado en la economia; desplegar los recursos del pais (tra-
bajo y capital, a lo que yo anadiria la tecnologia), con unos al-
tos y crecientes niveles de productividad.'®

3. LAS REPERCUSIONES DE LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS
EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

El caso fundamental resuelto por la jurisprudencia estadou-
nidense en esta materia es United States v. Penn-Olin Chemi-
cal Company. Se trataba alli de la formacién de una empresa
dedicada a la produccién y venta de clorato de sodio en la re-
gion del sudeste de los Estados Unidos, inversién en la que
participaban dos firmas de sustancial importancia en la indus-
tria quimica; una de ellas producia clorato de sodio en otra re-
gi6n de los Estados Unidos, y la otra, si bien no fabricaba esa
sustancia, contaba con una importante tecnologia para su pro-
duccién. La Corte Suprema estadounidense consideré que el
art. 7 de la Ley Clayton, generalmente aplicable a las fusiones,
lo era también a las empresas conjuntas, y que, en consecuen-

15 CONESA, Fernando, Libertad de empresa y Estado de derecho, Editorial Rialp,
Madrid, 1978, p. 158.

16 PORTER, Michael E., La ventaja competitiva de las naciones, Editorial Vergara,
Buenos Aires, 1991, p. 763.
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cia, debia determinarse la validez de éstas a la luz de sus po-
sibles efectos anticompetitivos. Estos se basaban en la presun-
ciéon de que las empresas participantes en la nueva firma no
competirian con ésta en el correspondiente mercado.

No obstante la similitud del andlisis aplicable a las fusiones
y a las empresas conjuntas, el tribunal interviniente observé
que en estas ultimas existia la creacién de una nueva fuerza
competitiva en el correspondiente sector, que debia ser evalua-
da frente a la obstaculizacién del ingreso independiente de las
empresas participantes, que se imputaban a su asociacién. Por
otra parte, la Corte Suprema indic6 que para determinar los
posibles efectos anticompetitivos de la inversién conjunta no
debia solamente establecerse en qué medida era posible que
las firmas que de ella formaban parte ingresaran aisladamente
en el mercado considerado, sino también el grado en que su ca-
racter de competidores potenciales, el cual incidia sobre el
comportamiento de las firmas instaladas, resultaba afectado
por la participacién en la inversién comin. La Corte Suprema
autorizé finalmente la agrupacién, bajo el argumento de que
las empresas en ella participantes no hubieran i?_,g'resado al co-
rrespondiente mercado en forma independiente.

Las limitaciones aplicables a las empresas conjuntas se
efectivizan aun cuando una de las firmas erticipantes opere

ilgis’ A 1 A A
principalmente en mercados extranjeros. Tales limitaciones
se han extendido también a la formacién de empresas en gl
exterior, cuando ella sea susceptible de tener efectos ant1.-
compeltgtivos sobre los mercados y el comercio exterior estadouni-
dense.

Los principios generales mas usuales que las autqndades
norteamericanas han aplicado a las alianzas estratégicas son
los siguientes:

17 378 U.S. 158.84 S. Ct. 1710, 12 L. Ed. 775 (1994), citada por CABANELLAS DE LAS

CuEgvas, Guillermo, op. cit., p. 636.
18 Cfr. United States v. Mobay Chemical Co., CCII Trade Cases, 1967 (W.D. Pa. 1967),

ibidem, pp. 636 y 637. 3
19 Cfr. el caso Timken Roller Bearing Co. v. United States, 341 U.S. 593, 71 8. Ct.

259.95 L. Ed. 219 (1951), ibidem, p. 637.
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) Para analizar los efectos nocivos sobre la competencia que
puede tener determinada alianza estratégica, lo primero que
analizan las mismas es la estructura del mercado en cuestién
y la naturaleza de las restricciones. La Ley no exige justifica-
ciones para que sean vilidas las restricciones, a menos que la
empresa conjunta goce de poder de mercado o que la restric-
cién suponga una afectacién sensible de la competencia. Res-
tricciones en cuanto a la fijacién de precios son claramente
sospechosas, pero restricciones en cuanto a la publicidad han
sido vistas con malos ojos por la Federal Trade Comission
(FTC).

Si existe poder de mercado o las restricciones son sospecho-
sas, el l6gico primer paso es identificar los fines empresariales
o de negocios que las restricciones pueden tener, para ver si
pueden tener efectos procompetitivos. En segundo lugar se
debe examinar si la restriccion es necesaria para conseguir el
objetivo y si el objetivo puede razonablemente ser alcanzado
por otros medios significativamente preferenciales desde un
punto de vista competitivo. Si la restriccién es la mejor forma
de conseguir el objetivo, hay que ver en tercer lugar si la auto-
ridad exige la aportacién de una solucién alternativa, sobre la
que haya preferencia por tener menos efectos anticompetitivos
y examinara nuevamente si los beneficios de la restriccién jus-
tifican el riesgo corrido con la restriccion.

b) Dependiendo del tipo de restriccién a la competencia, se
debe tomar en cuenta:

b.1) Restricciones en cuanto a los precios son vistas con na-
tural suspicacia por la legislacion antitrust. Si la empresa con-
junta debe fijar los precios, lo mas seguro es permitir a los
miembros de la asociacién negociar acuerdos separados fuera
del mecanismo de precios fijado en el joint venture.

b.2) Las restricciones a la competencia en relacién a la em-
presa conjunta, mas faciles de justificar que las restricciones a
los precios, deben establecerse después de haber analizado
otras alternativas, incluyendo mecanismos de compensacion de
las restricciones a la competencia. Si los fines empresariales no
pueden legitimamente ser justificados a través de los mecanis-
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mos de compensacion, debera considerarse la utilizacién de li-
mitaciones en el tiempo y en el espacio a las restricciones.

b.3) Las restricciones a las sociedades miembro de la empre-
sa conjunta son muy vulnerables al cambio cuando el joint
venture es un activo esencial para la realizacién de las activi-
dades de la empresa conjunta o las empresas miembro®

b.4) Las alianzas entre pequefias empresas, 0 con el fin de
llegar a competir con las méas grandes, no son sancionadas por
la legislacién antitrust, por no afectar significativamente la
competencia no tender el mono-polio.*!

La jurisprudencia norteamericana también varia la evalua-
cién de las joint ventures, de acuerdo al tipo de alianza es-
tratégica de que se trate, siendo en unos casos mas estricta,
y menos en otros. Por ejemplo, los acuerdos de investigacién y
desarrollo suelen ser aprobados sin mucha dificultad, mientras
que los acuerdos de distribucién exclusiva son vistos con un
poco mas de recelo.

Acuerdos de investigacion y desarrollo: Los acuerdos de in-
vestigacion y desarrollo fueron en;uiciados en el caso Berkey
Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co. 2 El demandante, un fabri-
cante de camaras, imputd, entre otras cosas, conspiraciones
para restringir el comercio de acuerdo al articulo 1 de la Sher-
man Act en el desarrollo de un nuevo flash para uso de cama-
ras Kodak (Kodak estaba desarrollando un nuevo flash con
Sylvana Electric y posteriormente con General Electric, para
asegurar la compatibilidad entre las camaras Kodak y el nue-
vo flash. Kodak hizo que Sylvana Electric primero, y General
Electric después mantuviesen en secreto la fabricacion dgl
flash disefiado hasta que hubiese sido desarrollada e introduci-
da la nueva linea de camaras de Kodak. En total, Kodak pro-

20 KATTAN, Joseph y BaLto, David A., Analyzing Joint Ventures Ancillary Reistrants,

Antitrust, Verano 1993, Vol. 8, num. 1, p. 17. ; 5 i
21 NEALE, A.D. y Goyper, A.D., The Antitrust Laws of the United States of America,

Cambridge University Press, 3a. edicién, Baltimore, Estados Unidos, 1980, p. 182. 't’
22 Cfr. Berkey Photo v. Eastman Co., 603 F. 2d 263,302 (2d C 1979), en Competition

Policy and Ventures. Organisation for Economic Cooperation and Development, Paris,
1986, p. 59 y 60.
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dujo el retraso en la comercializacién del flash por un periodo
de siete anos.)

El jurado que conocié del asunto lo consideré restricciones
irrazonables contrarias a la Seccién 1 de la Sherman Act. La
Corte de Apelaciones sostuvo que joint ventures con empresas
monopdlicas deben ser revisadas con suma cautela, puesto que
pueden producir con mucha facilidad barreras a la entrada.
Negé la prohibicién por ser del acuerdo, y establecié que en
este tipo de joint ventures la rule of reason debia considerar el
tamano de los mercados respectivos, las contribuciones de cada
parte a la empresa de participacion mancomunada y los bene-
ficios que la misma obtenia, la posibilidad de que ambas par-
tes pudiesen realizar el acuerdo ante la ausencia de la
aventura conjunta, las restricciones impuestas, asi como la ra-
zonabilidad y la relacién de las mismas con el propésito de la
agrupacion.

La guia de la Division Antitrust de 1980 establecié que las
restricciones a la competencia en los convenios de investiga-
cién y desarrollo serian validos si son limitados en el tiempo,

son esenciales para lograr el Bropésito del acuerdo y son limi-
tados en acuerdo a su campo.*’

Joint ventures relativas a manufactura y produccién: La
FTC en sus decisiones sobre casos mds sobresalientes al res-
pecto, suele aprobar los acuerdos, si bien sujetandolos a algu-
nas restricciones o condiciondndolos, al considerar que las
posibilidades de una conclusién entre las partes es mas riesgo-
sa en este tipo de acuerdos que en los de investigacion y desa-
rrollo, asi como el intercambio de informacién y la integracién
entre las mismas aumenta.

Los criterios analizados para autorizar, condicionar o prohi-
bir este tipo de acuerdos suelen ser el poder de las firmas den-
tro del mercado, las barreras a la entrada en relacién al

capital, tecnologia y distribucién, asi como el grado de concen-
tracion del mercado.

23 Ibidem, p. 160.
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Asi fueron aprobadas de manera condicionada una alianza
entre Yamaha y Brunswick para producir y distribuir motores
fabricados en J afén, asi como otra unién similar entre General

4

Motor y Toyota.

Agrupaciones de compra y venta en comun: El gsunt'é% mas
importante al respecto ha sido el caso Topco Asquates. :

Esta decisiéon muestra la evolucién de la jurisprudencia
americana hacia este tipo de acuerdos. Esta evolucién muestra
el movimiento a la no aplicacién de la prohibicién pese a una
aplicacién de la rule of reason cuando los efectos de este tipo
de acuerdos pueden ser procompetitivos y mejorar la eficiencia
de las empresas. Topco, una empresa coopergtiva formada en
los 40s por un grupo de pequenos empresarios para comprar
bienes en comun, a fin de lograr mejores condiciones de precio
y venta, y para competir con los grandes estgb}ecimientqs, fpe
aprobada, pese a que contenia algunas restricciones bemtopa-
les en cuanto a la venta o compra de los productos y permlti_a
a los socios vetar la admisién de nuevos miembros en su terri-
torio.”®

4. LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS EN LA UNION EUROPEA

Conforme a la jurisprudencia desarrollada ant?es de la expe-
dicion del Reglamento de control de concentraciones 406'4/89,
las empresas conjuntas pueden resultar ilicitas tanto en virtud
de configurar una conducta anticompetitiva comprendida en ‘?l
primero de esos articulos, como de constituir un abuso d_e posi-
cién dominante, prohibido por el art. 86 TCEE. !.:a aplicacion
de estas normas dependen del tipo de concentracion de que se
trate. Si las empresas particulares destinan la totalidad de sus
activos a la inversi6n conjunta pasando a ser meras sociedades
controlantes de ésta, pierden su independencia, resultando por
tanto inaplicables, conforme a la Comisién Europea, el art. 85

24 Ibidem, p. 64.
2 United States v. Topco Associates, 405 U.S. 596 (1971). Ibidem. pp. 76y T7.
26 Ibidem.



206 XAVIER GINEBRA SERRABOU

TCEE, el cual requeriria, conforme a dicho organismo, una
pluralidad de partes que mantengan su existencia econémica
separada. Si, por el contrario, la empresa conjunta supone uni-
camente la utilizacién de una parte de los activos de las firmas
participantes, tal articulo si resulta aplicable.27

El enfoque seguido por la jurisprudencia europea difiere sen-
siblemente del adoptado por la legislacién estadounidense,
aunque en general, las alianzas estratégicas son vistas con re-
celo por las autoridades comunitarias cuando tienden a la con-
centracién del poder econ6mico.”®

En el caso SHV-Chevron?’ se trataba de la formacién de un
conjunto de empresas destinadas a la distribucién de produc-
tos petroliferos, en las que participaban una sociedad holande-
sa, con actividades relativamente diversificadas, y una firma
norteamericana, dedicada fundamentalmente a la produccién y
distribucién de petréleo. La inversién conjunta llevaba a la
eliminacién de la firma holandesa del sector de distribucién de
productos petroliferos, limitando asimismo las actividades
de su socia estadounidense que pudieran competir con las em-
prendidas por la nueva cadena de distribucién. La Comisién
Europea consideré que la empresa conjunta suponia una ver-
dadera concentracién entre las firmas participantes y sus sub-
sidiarias comunes, en materia de distribucién de los productos
involucrados, lo cual excluia tal emprendimiento del marco del
art. 85 TCEE.

Asimismo, dado que las empresas participantes no contaban
con una posicién dominante en el mercado afectado por la in-
versién conjunta, se consider6 también inaplicable el art. 86
del mismo Tratado. Resulta asi que una empresa conjunta re-
sulta excluida si las prohibiciones previstas en la legislacién
comunitaria, si supone una concentraciéon relativamente esta-
ble, aunque parcial, entre las firmas participantes, y si la mag-

27 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, op. cit., p. 637.

28 BayLos CARROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial. Propiedad Indus-
trial, Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia Econémica, Disciplina de la
Competencia Desleal, Editorial Civitas, Madrid. 1978, p. 282.

29 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (en adelante JOCE), 1975, L. 38/14,
tbidem, p. 638.

-
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nitud de tal concentracién, en relacién con la oferta existente
en el mercado relevante, no supone lesionar significativamente
]a competencia. Frente a los criterios desarrollados por la ju-
risprudencia estadounidense en esta materia, puede afirmarse
que una empresa conjunta del tipo evaluado en el caso SHV-
Chevron, precedentemente citado, caeria bajo la prohibicién
dispuesta por el art. 7 de la Ley Clayton, pues supone no sélo
alterar una posible competencia potencial, sino eliminar en for-
ma expresa la concurrencia ya existente entre los participan-
tes en la citada empresa.

En los casos en que una inversién conjunta resulta incluida
en el art. 85 TCEE, por no existir las causales de exclusién an-
tes mencionadas, la Comisiéon Europea ha aplicado en repeti-
das oportunidades el inciso 3 del mencionado articulo, a fin de
convalidar esa forma de asociacién en virtud de sus efectos po-
sitivos sobre el progreso técnico y econémico. Asi, en el caso
Vacuum Interruptersso, una empresa conjunta entre dos fir-
mas dedicadas a la fabricacién de equipos eléctricos pesados,
dirigida a producir un nuevo tipo de interruptores, fue conside-
rada en principio, como anticompetitiva frente al inciso I del
art. 85, dado que implicaria que, respecto de ese tipo de equi-
pos, las firmas participantes no competirian entre si. No obs-
tante, la cooperacién empresarial en cuestién fue aprobada,
como favorable a los propésitos contemplados en el inciso 3 del
art. 85 del Tratado de Roma, pues la Comisién consideré que
las firmas participantes no hubieran podido desarrollar los in-
terruptores especiales en forma separada, debido a las dificul-
tades técnicas y costos involucrados.

En el caso De Laval-Storl,*! la inversién conjunta tenia lu-
gar entre una empresa holandesa que suministraba parte de
sus instalaciones, y una firma estadounidense que contribuia
con conocimientos técnicos, a fin de producir turbinas y com-
presores de gran capacidad. Esta forma de asociacién fue con-
siderada anticompetitiva, por limitar el nimero de oferentes
respecto de tales equipos. Sin embargo, se la calific como lici-

% Jock, 1977, L. 48/32, ibidem, p. 639.
%1 Jock, 1977, L. 215/11 ibidem.
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ta, ante el criterio de justificacién previsto en el inciso 3 men-
cionado, debido a que permitia un mayor flujo de conocimien-
tos al mercado Comun Europeo y evitaba la duplicacién
antieconémica de capacidad instalada. Resulta interesante ob.-
servar que, tal como en otros casos de exenciones otorgadas
bajo esa fraccién, la autorizacién concedida estaba subordinada
a diversas condiciones impuestas a las firmas participantes en
relaciéon a la empresa conjunta, particularmente en relacién
con la duracién de las licencias otorgadas en favor de la subsi-
diaria formada por las firmas participantes, y con la limitacién
de su caracter exclusivo en ciertos supuestos, a fin de permitir
la utilizacién de tecnologia transferida cuando la subsidiaria
no pudiera atender los pedidos que se le formulaban.

Otros dos casos de inversiones conjuntas aprobadas confor-
me a la multicitada fraccién 3, se relacionaban con empresas
formadas a fin de actuar en el sector nuclear, 32 La existencia
de ventajas tecnolégicas de importancia, a ser derivadas de la
asociacién de las participantes ha sido, en general, uno de los
principales elementos tenidos en cuenta por la Comisién en
esta materia.

Una accién conjunta dirigida a la fabricacién de productos
de penicilina, por el contrario, fue considerada contraria al art.
85 TCEE y no susceptible de Justificacién bajo el inciso 3 del
citado articulo.”® La Comisién establecié que la cooperacién en
materia de productos relativamente bésicos llevaria también a
la cooperacién respecto de articulos fabricados en base a aqué-
llos y en relacién con los productos finales, sectores en los que
las empresas participantes de la Inversién conjunta contaban
con un sustancial poder de mercado. Como consecuencia de
esta decision, las citadas eémpresas reestructuraron su progra-
ma de cooperacién sustituyéndolo por contratos de suministro,

de lar.ga duracién, los que fueron considerados vélidos, frente a
las criterios incluidos en el inciso 3.%¢

32 Cfr. los casos KEWA, JOCE, 197
1977, L. 32/36, ibidem. p. 640.

33 Cfr. el caso Bayer/Gist-Brocades, JOCE, 1976, L. 30/13 ibidem.
34 Ibidem. '

6,L.51/15 y GEC/Weir Sodium Circulators, JOCE,
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Los tipos de alianza estratégicas analizados con mayor deta-
lle por la legislacién comunitaria europea son los siguientes:

Empresas de venta conjunta: Las consecuencias anticompeti-
tivas de la coordinacién de las ventas de dos o més empresas
independientes mediante un joint venture de ventas son tales
que dichas joint venture se consideran como una infraccién a
las disposiciones del art. 85.1 y tienen pocas probabilidades de
obtener la exencién que concede el art. 85.3 (excepto que se
trate de empresas con poca participacién en el mercado).

Empresas de produccién conjunta: La Cpr_nisién examina
caso por caso, cada uno de los acuerdos de joint venture. (...)
En 1968 (Caso Vacuum Interrupters), dos empresas britdnicas
crearon una joint venture, la Vacuum Interrupters Limited,
para desarrollar, fabricar y vender un nuevo modelo de conmu-
tador. Las empresas madre acordaron expresamente no compe-
tir con la Vacuum Interrupters Limited en relacién con las
actividades que le eran propias. ]

Después de la adhesién del Reino Unido a la CEE. la Coml-
sion examiné el acuerdo y dictaminé que caia en el &mbito fie
aplicacion del art. 85.1. En su decisién, la Comis.i(m estableci6:

“Se producird una restriccién a la competencia cuando dos
empresas que son fabricantes en potencia y que operan en'el
mercado comin fusionen sus actividades en el campo de la in-
vestigacion, desarrollo, fabricacién y venta mediante la crea-
cién de una joint venture, para un determinado prodgct'o., en
tales condiciones que se priven a si mismas (!e la posibilidad
de desarrollar y vender su producto independientemente y en
competencia entre si.”

Sin embargo, a la luz de las ventajas demostradas y del pa-
recer de la Comisién, seguin la cual, en este caso, la clét_lsula
era indispensable para la obtencién de ventajas potenciales,
esta ultima concedié la exencién al amparo del art. 85.3.

Acuerdos de especializacién: Uno de los medios por los qc\;e
una empresa puede aumentar su capacidad, produccuir;l y eson
la que suponen los sistemas de produccién a gran escala, ¢
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siste en celebrar acuerdos de especializacién con otras em-
presas que se dediquen a actividades complementarias de fa-
bricacién. En virtud de tales acuerdos, cada empresa se
compromete a especializarse en determinados campos de acti-
vidad. El problema de normativa de competencia que se plan-
tea en relacién con estos acuerdos se debe a la restriccién
implicita o incluso explicita, que contienen: las partes contra-
tantes no competiran con las partes adjudicadas a la otra par-
te. A pesar de estas restricciones a la competencia, numerosos
acuerdos de especializacién pueden reunir las ventajas reque-
ridas por el art. 85.3 para la concesién de una exencién indivi-
dual.

La comisién sigue una arraigada politica de fomento de la
especializacién y cooperacién, especialmente entre las PYMES.
En 1968 publicé una comunicacién sobre los acuerdos, decisio-
nes y précticas concertadas relativos a la cooperacién entre
empresas, en las que establece:

“La Comisién considera favorablemente la cooperacién entre
pequenas y medianas empresas en la medida en que se pone a
estas ultimas en condiciones de trabajar en forma mas racio-
nal y de aumentar su productividad y su competitividad en un
mercado ampliado. Al tiempo que la Comisién estima que su
tarea es facilitar, en concreto, la cooperacion entre pequenas y
medianas empresas, reconoce asimismo que la cooperacién en-
tre las grandes empresas puede ser econémicamente deseable
sin provocar objeciones desde el punto de vista de la politica de
competencia.”

Por lo tanto, la actitud favorable de la Comisién de cara a la
cooperacién entre empresas no se limita a la cooperacién entre
las PYMES, puesto que también examinara minuciosamente
todos los acuerdos de especializacién y otros tipos de coopera-
ci6n concluidos entre las empresas grandes.

La decisién de la Comisién en el asunto Bayer/Gist Broca-
des, referente a dos importantes multinacionales, constituye
un buen ejemplo de la aparente preferencia de la Comisién por
los acuerdos de especializacién frente a otras formas de coope-
racién entre empresas. En su decisiéon, la Comisién se negé a
conceder la exencién de una joint venture entre ambas partes,
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pero logré la exencién cuando las partes propusieron un acuer-
do de especializacién.

Bayer y Gist-Brocades producian ambas penicilina y un de-
rivado de la misma, el 6APA. Debido al crecimiento del merca-
do europeo de penicilina y sus derivados, estas empresas
deseaban expandir su capacidad de produccién y en un primer
momento, propusieron crear un joint venture para producir
tanto penicilina como 6APA. La Comisién se opuso, dado que
hubiera acarreado una reduccién del numero de fuentes de
abastecimiento de ambos productos. Sin embargo, la Comisién
concedi6 una exencién al acuerdo de especializacién entre las
partes, en virtud de la cual Bayer se comprometié a construir
una planta para fabricar el 6APA para ambas empresas, y
Gist Brocades una planta productora de penicilina para ambas
empresas. La Comisién vié con mejores ojos este acuerdo de es-
pecializacién que la propuesta joint venture, ya que significaba
que tanto Bayer como Gist Brocades continuarian fabricando y
vendiendo ambos productos.

Exencion por categorias para determinado acuerdo de espe-
cializacion: Después de la comunicacién de la Comisién acerca
de los acuerdos de cooperacién de 1968, ésta aprobé el Regla-
mento 2779/72, que otorga una exencién por categoria a deter-
minadas categorias de acuerdos de especializacion (El
Reglamento 2779/72, fue ampliado y enmendado por los regla-
mentos 2903/77, 3604/82 y 417/85).

Los considerandos del reglamento 417/85 confirman el pare-
cer de la Comisién estableciendo que:

3). Considerando que los acuerdos de especializacién de la
produccién contribuyen en general a mejorar la produccién o la
distribuciéon de los productos, dado que las empresas pueden
concentrar sus actividades en la fabricacién de determinados
productos, trabajar asi de forma mas racional y ofrecer los pro-
ductos a precios mas ventajosos; que cabe esperar, dado el jue-
go de una competencia efectiva, que los usuarios se beneficien
equitativamente de las ventajas resultantes.

El articulo 1 otorga la exencién por categoria a acuerdos por
los que las empresas se comprometen de forma reciproca:
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a) bien a no fabricar por si mismas ni hacer fabricar deter-
minados productos y a dejar a sus contratantes la fabricacién
o hacer fabricar estos productos;

b) bien a no fabricar ni hacer fabricar determinados produc-
tos mas en comun.

El articulo 2 permite a las partes acordar suministrarse los
productos mutuamente, mantener niveles de calidad minimos,
mantener almacenamientos de cantidades minimas y prestar
servicios al cliente y de garantia.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en virtud del art.
3, la exencién por categoria se aplicara solamente cuando:

a) los productos objeto del contrato de especializacién no
representen més del 20% del mercado de tales productos en el
mercado comun o en una parte sustancial del mismo, y

b) el volumen total de los negocios realizados por las empre-
sas participantes en conjunto no sobrepase cierta cantidad de
ECUS.

El articulo 4 incluye el llamado “procedimiento de oposicién”.

Joint ventures de investigacién y desarrollo: Hay una catego-
ria de joint venture perfectamente definida que ha sido objeto
de consideracién detallada a la luz de la normativa de la com-
petencia, se trata de las joint ventures concluidas entre dos o
mas empresas con fines de investigaciéon y desarrollo de nue-
vos productos. El costo, complejidad y riesgo crecientes de la
investigacién y desarrollo estan rebasando la capacidad incluso
de las empresas mas importantes. Esta investigacién y desa-
rrollo es ademas vital para el desarrollo de nuevos productos
seguros, adecuadamente comprobados y técnicamente comple-
Jos para la innovacién y para la salud general y la competitivi-
dad de la economia europea frente a la creciente competencia
de los Estados Unidos y Japén.

A fin de repartir tanto el costo como los riesgos de la inves-
tigacién y desarrollo, asi como aunar ideas, las empresas in-
tentan cada vez mas concluir acuerdos con otras empresas que
tengan objetivos similares y realicen actividades complementa-
rias a fin de compartir riesgos de investigaciéon y desarrollo.
Por lo general, estos acuerdos entrafan clertas restricciones a
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la competencia; sin embargo, la Comisién, en sus decisiones de
concesion de exenciones individuales, ha reconocido las venta-
jas que pueden desprenderse de estos acuerdos de investiga-
cién y desarrollo, asi como su importancia para estimular la
innovacién y los avances econémicos.

La comunicacién de la Comisién de 1968 relativa a los
acuerdos de cooperacién establece el punto de vista de la Co-
misién segun el cual los acuerdos de joint venture, cuyo wnico
objetivo sea la investigacién y desarrollo hasta la fase de apli-
cacién industrial, no restringen por lo general el libre juego de
la competencia.

Exencion por categoria para determinados joint ventures de
investigacion y desarrollo: Considerando la importancia de las
joint venture de investigacion y desarrollo y el hecho de que
constituyen una categoria relativamente bien definida de
acuerdos que normalmente incluyen disposiciones similares, la
Comision sinti6 la necesidad de elaborar un Reglamento de
exencion por categoria para determinados tipos de joint ventu-
res de investigacion y desarrollo (Reglamento 418/85). Los con-
siderandos del Reglamento 418/85 se refieren a las ventajas
que pueden desprenderse de los joint ventures de investigacién
y desarrollo, y establecen lo siguiente:

4) (...) “Considerando que la cooperacién en materia de in-
vestigacion y desarrollo y de explotaciéon en comun de los re-
sultados contribuye en general a promocionar el progreso
técnico y econémico, difundiendo mas ampliamente los conoci-
mientos técnicos entre las partes, evitando las duplicidades en
los trabajos de investigacién y desarrollo, estimulando los nue-
vos progresos gracias al intercambio de conocimientos comple-
mentarios y permitiendo una mejor racionalizacién en la
fabricacién de los productos o en la utilizacién de los procedi-
mientos derivados de la investigacion; (...)".

El Reglamento es sumamente complejo y contiene numero-
sas definiciones técnicas. Su estructura es parecida a los de-
mas reglamentos de la Comisién de exencién por categoria.
Las disposiciones basicas se recogen en los primeros seis ar-
ticulos que definen su ambito de aplicacién (articulo 1) Las
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condiciones de su aplicacién (articulos 2 y 3), las restricciones
a la competencia que pueden incluirse en el acuerdo pero que
resultarian exentas segun el reglamento (articulo 4), las obli-
gaciones que por lo general no se consideran restricciones a la
competencia (articulo 5), y las disposiciones cuya inclusién en
un acuerdo de investigacion y desarrollo excluyen al acuerdo
del &mbito de aplicacién del reglamento (articulo 6). Finalmen-
te, el articulo 7 incluye un llamado procedimiento de oposicién.

El articulo 1 establece que el articulo 85.1 del Tratado no se
aplicara a los acuerdos concluidos entre dos 0o més empresas
que tengan por objetivo:

a) la investigacién y desarrollo en comin de productos o pro-
cedimientos, asi como la explotacién en comun de resultados, o

b) la explotacién en comun de los resultados obtenidos en la
investigacién y desarrollo de productos o de procedimientos,
efectuadas en comun en virtud de un acuerdo ratificado ante-
riormente por la misma empresa, o

¢) la investigacién y desarrollo en comun de productos o pro-
cedimientos, con exclusién de la explotacién en comin de sus
resultados, en la medida en que queden sometidos bajo la pro-
hibicién del apartado I del articulo 85.

Sin embargo, se concede unicamente la exencién si se cum-
plen las condiciones fijadas por los articulos 2 y 3. Estas inclu-
yen, inter alia, la exigencia que el trabajo de investigacion y
desarrollo esté definido en un programa. Cuando las partes no
sean fabricantes competidores en el momento de ratificarse el
acuerdo, la exencién sélo se aplicard durante un periodo de
ejecucién del programa de investigacion y desarrollo, y en caso
de explotacién de los resultados, durante un periodo de cinco
anos a contar a la fecha de la primera comercializacién de los
productos considerados en el contrato en el interior del merca-
do comin. Cuando sean al menos dos de las partes fabricantes
competidoras, la exencién no se aplicar4 si, en el momento de

ratificarse el acuerdo5 la participacién de las partes en el mer-
cado supera el 20%.°

% PICKARD, Stephen, Iniciacién a la politica de competencia de la Comunidad Econé-
mica Europea, Editorial Civitas, Madrid, 1986, pp. 120 a 130.
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5. LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS EN EL DERECHO
DE LA COMPETENCIA MEXICANA

Las alianzas estratégicas no estdn expresamente incluidas
como tales dentro de la reciente LFCE. Sin embargo, muchas
de las consideraciones vertidas acerca de su inclusién en el de-
recho de la competencia estadounidense y comunitario pueden
hacerse extensivas al derecho mexicano, para completar la la-
guna existente en nuestro derecho al respecto, motivado tam-
bién por los pocos pronunciamientos al respecto del 6rgano
mexicano de la competencia, la Comisién Federal de Compe-
tencia.

Las alianzas estratégicas, en si mismas consideradas, no
pueden incluirse ni como practicas monopélicas absolutas ni
relativas (arts. 9 y 10 LFCE). Sin embargo, los efectos que las
mismas puedan tener sobre el mercado (lo cual dependerd de
los términos en que se convenga la alianza) si pueden tener
efectos anticompetitivos, si por virtud de las alianzas se incu-
rre en alguna de las précticas monopélicas prohibidas por la
Ley, como serfan la fijacién de precios o el reparto de merca-
dos, conductas prohibidas por las fracciones I y III del art. 9, y
[y II del art. 10 LFCE.

Debido a que las alianzas pueden asumir sinniimero de mo-
dalidades en cuanto a los términos de su negociacién, los efec-
tos que las mismas pueden tener sobre el mercado admitira
gran variedad de conductas anticompetitivas, que no pueden
analizarse caso por caso en el presente trabajo, por no ser el
objeto del mismo el andlisis de todas las cldusulas contractua-
les que pueden incorporarse en una agrupacién de empresas,
sino los problemas que conllevan las alianzas en si mismas,
consideradas como tales, es decir, como alianzas estratégicas,
al margen de las condiciones particulares que adquieran algu-
nas de ellas. _

Por lo anterior, para conocer los efectos sobre la competencia
de las alianzas consideradas en si mismas, de acuerdo a la.de-
finicion tomada en cuenta en el capitulo II de esta investiga-
¢ién, debemos acudir a un concepto distinto dentro de la LFCE
al de las practicas monopélicas para analizar los efectos per-
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turbadores de la libre concurrencia de una alianza estratégica:
nos estamos refiriendo a las concentraciones.

El articulo 16 LFCE define a las concentraciones como “La
fusién, adquisicién del control o cualquier acto por virtud del
cual se concentren sociedades, asociaciones, partes sociales,
fideicomisos o activos en general que se realice entre competi-
dores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econé-
micos”.

El tema de las concentraciones no fue considerado por el le-
gislador de la Ley Orgénica del articulo 28, en virtud de que
estrictamente se trata de un tema que no estd incluido direc-
tamente en el texto del articulo 28 constitucional. Sin embar-
go, nos parece evidente que una correcta interpretacién del
espiritu del precepto constitucional en cuestién, no podia pasar
por alto la existencia de un fenémeno tan importante y que
eventualmente puede influir enormemente en la economia na-
cional, como es el de las concentraciones.(...)

Para que las concentraciones puedan ser objeto de impugna-
ci6n y sancién por parte de la autoridad administrativa (la Co-
misién), se requiere que su objeto o efecto sea “disminuir,
danar o impedir la competencia y la libre concurrencia: respec-
to de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente re-
lacionados.”

No toda concentracién (y por ende, no toda alianza estraté-
gica), puede considerarse como violatoria de la ley y acreedora
a las sanciones que la misma previene. Algunos indicios, sin
embargo, deben guiar el criterio de las autoridades para justi-
ficar que se lleve a cabo una investigacién sobre la existencia
de concentraciones y, eventualmente, violaciones a la ley. Es-

tos son los criterios establecidos por el articulo 17 de la ley,
que establece:

I. Que el acto o tentativa de concentracién confiera o pueda
conferir al fusionante, la adquiriente o agente econémico resul-
tante de la concentracién, el poder de fijar precios unilateral-
mente o de restringir sustancialmente el abasto o suministro
en el mercado relevante, sin que los agentes competidores pue-
dan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder.
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II. Que el acto o tentativa de concentracién tenga o pueda
tener por objeto indebidamente desplazar a otros agentes eco-
némicos, o impedir el acceso al mercado relevante.

[11. Que el acto o tentativa de concentracién tenga por objeto
o efecto facilitar sustancialmente a los participantes en dicho
acto o tentativa el ejercicio de las précticas monopélicas a que
se refiere el capitulo segundo de la ley.”

En materia de concentraciones, la Comisién queda facultada
para sujetar la concentracién, cuando se dan los efectos ante-
riores, al cumplimiento de las condiciones que la propia Comi-
sién establezca y ordenar la desconcentracién parcial o total,
asi como la terminacién del control o la supresién de los actos,
seguin corresponda36

Una alianza estratégica entra perfectamente dentro de la
definicién de concentraciones que hace la LFCE en su articulo
16, puesto que siempre implica o una adquisicién de control (si
la alianza tiene por objeto la toma de control de determinada
empresa) o cuando menos, y mas frecuentemente, un acto (el
acto por el cual se materializa la alianza), por el que se con-
centran sociedades (las sociedades parte de la alianza), asocia-
ciones, partes sociales (si alguno o los dos agentes integrantes
de la alianza son sociedades de responsabilidad limitada), ac-
ciones, fideicomisos (si se afectan en fideicomiso los activos. S0-
bre los cuales va a recaer la agrupacién de empresas) o activos
en general (las alianzas pueden recaer sobre gran variedad de
activos; marcas, tecnologia, instalaciones productivas, etc.) en-
tre competidores (las alianzas frecuentemente se realizan.en-
tre competidores), proveedores (piénsese en el caso estudiado
de los consorcios), clientes (para exigir mejores condiciones de
compra, una asociacién de compradores) o agentes econémicos
(las partes en una alianza estratégica son siempre agentes eco-
némicos a los efectos de la LFCE). :

Ahora bien, para que la alianza sea impugnable se requiere
que la misma tenga efectos anticompetitivos, de acuerdo a los

36 PATINO MANFER, Ruperto, Breves comentarios acerca de la Ley Federal de Competen-
cia Econémica, Revista Ars Iuris, nimero 10, México, 1993, pp. 300 y 301.
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indicios que preveé el articulo 17, y a los efectos que menciona
el articulo 16, ambos de la LFCE.

Los efectos restrictivos sobre la competencia de las agrupa-
ciones de empresas depende, en buena medida, del tipo de
alianza de que se trate, como ya se ha examinado segtin el ob-
Jeto que persiga la alianza. Una alianza de investigacién y de-
sarrollo suele tener menos efectos anticompetitivos que una
agrupacion entre competidores con poder sustancial en el mer-
cado relevante.

En general, pueden considerarse como vistas con buenos ojos
por el derecho de la competencia, las alianzas que: a/ busquen
una mayor eficiencia competitiva de las pequefias y medianas
empresas que pretenden acceder en mejores condiciones a mer-
cados controlados por las grandes empresas; b/ respuestas a
presiones gubernamentales que consideran negativa una exce-
siva atomizacién de ciertos mercados (habitual en el mercado
financiero); ¢/ la absorcién por grandes empresas de otras mas
pequenas con graves dificultades financieras o con serios atra-
sos tecnolégicos; d/ las fusiones parciales de sectores (comercia-
lizacién generalmente) de las empresas para responder a la
reduccién del mercado y/o a la reduccién de protecciones gu-
bernamentales que oblian a mayor competitividad.®’

Los casos anteriores de justificacién de las alianzas interem-
presariales justifican en gran medida, no sélo la existencia,
sino el fomento de este tipo de concentraciones, méxime si to-
mamos en cuenta la relativamente reciente firma del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, y el hecho de que las
empresas extranjeras buscan asentamientos que, actuando en
forma de cabezas de puente, le permitan comenzar nuevos
mercados; por otro lado, las empresas mexicanas deben conse-
guir mayor competitividad ante el reto que representa la
perspectiva de un mercado tinico en América del Norte.’®

37 PEREZ MIRANDA, Rafael, Propiedad Industrial y Competencia en México, Editorial
Porria, México, 1994, pp. 217 y 218.
38 GARDEAZABAL DEL Rio, F. savier, La fusién en la Ley de Sociedades Anénimas en las

sociedades de capital conforme a la nueva legislacion, Trivium Editorial, 3a. edicién,
Madrid, 1990, p. 784.
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Otro requisito importante es que la agrupacién de empresas
tenga un potencial econémia%o importante, como para poder
efectar la libre concurrencia®™ lo cual no se suele dar cuando
los agente econémicos involucrados no se encuentren dentro de
los umbrales del articulo 20 LFCE, que obliga a la notificacién
previa de aquellas concentraciones que sobrepasan cierto nivel
de volumen de ventas o de concentracién de activos.

Sobre el tipo de alianza, La Comisiéon ha expuesto pocos cri-
terios que permitan servir de orientacién para analizar los
efectos pro o anticompetitivos que confluyen en una alianza es-
tratégica.

En relacién a los acuerdo estratégicos (que para estos efec-
tos consideramos sinénimos de las alianzas estratégicas) y a
convenios de investigacion y desarrollo, la Comisién reconoce
que los mismos son cada vez mas frecuentes entre agentes eco-
némicos que interactian tanto en mercados nacionales como
internacionales. Dichos acuerdos y convenios responden a los
intentos por parte de las empresas para proporcionar mas y
mejores productos y servicios, compartiendo riesgos y costos
que de otra manera dificilmente podrian afrontar en forma in-
dividual. En general, la Comisién reconoce que dichos acuerdos
y convenios son validos. Sin embargo, cuando dichos acue_rd'os
y convenios se realizan entre competidores, la Comisién wgﬂa
que su estructura no permita el intercambio de inf%maclén
para la fijacién de precios o distribucién de mercados.™

Las cldusulas contractuales que la Comisién ha condiciona-
do o limitado son las cldusulas de no competir, por las cuales
las partes pactan abstenerse de competir con la sociedad resu}-
tante de la alianza estratégica, o bien se obligan a no cpmpetlr
entre si. La segunda de ellas seguramente seria m\{éhda, por
una restriccién injustificada a la competencia y posiblemente,
un reparto de mercados, sancionables por la fraccién III del ar-
ticulo 9 o por las fracciones I y IV del articulo 10 LFCE.

39 FRiscH PHILIPP, Walter, Sociedad Andnima Mexicana, Editorial Harla, México, 1994,
p. 627.

40 Comisién Federal de Competencia, Informe Anual, 1993-94, p. 29.
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En cambio, la clausula de no competencia con la sociedad, es
considerada valida por la Comisién siempre y cuando estén li-
mitados en cuanto a las personas que queden obligadas, el 4m-
bito espacial en el que rige la disposicién, los productos o
servicios a que se refiere, y el tiempo durante el que estars vi-
gente la obligaciéon. Estos ultimos elementos se analizan caso
por caso, considerando la estructura y competidores en cada
uno de los mercados. La Comisién analiza con cuidado aque-
llas clausulas de no competir que contienen una duracién de
mas de cinco anos, o cuyo objetivo es la transferencia de cana-
les de distribuciéon u otros elementos similares, pues este tipo
de cldusulas Pudieran encubrir o implicar restricciones a la
competencia.

En algunas alianzas estratégicas analizadas por la Comisién
han sido aprobadas, cuando no ponen en peligro la competen-
cia (Caso Promotora Musical, S.A. de C.V., con Sanborns Her-
manos, S. A.) al existir otros agentes econémicos competidores
ni haber barreras a la entrada al mercado relevante, asi como
cuando son consecuencia de la estructura del mercado relevan-
te, la apertura econémica y la internacionalizacién (Caso Fem-
sa Cerveza, S. A. de C. V., con John Labatt, LTD.) 2

No se han encontrado, salvo las limitaciones a las cldusulas
de no competencia, otros condicionamientos impuestos por la

Comisién a los agentes econémicos involucrados en una alian-
za estratégica.

41 Ibidem.
42 Comisién Federal de Competencia, Informe Anual 1994-95, pp. 31 a 33 (Caso

Promotora Musical, S. A de C. V. con Sanborns Hermanos, S. A. y pp. 34 a 36, Caso Femsa
Cerveza, S.A. de C.V. con Jonh Labatt, Ltd.).
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INTRODUCCION

El tema sobre el que hemos decidido realizar nuestra investi-
gacién tiene su origen cuando todavia era estudiante de la Es-
cuela Libre de Derecho (México); al realizar el servicio social
entré en el Instituto de Investigaciones Juridicas dedicandome
en su momento a estudiar el libro XVIII del Digesto, haciendo
una comparacién con el cédigo civil del Distrito Federal; el
tema que me causé entusiasmo fue el referente al Titulo IV,
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verdaderamente quedé sorprendido de la cantidad de proble-
mas juridicos que se planteaban sobre la venta de herencia,
por lo que pensé que tales textos podrian identificar principios
que pudiesen explicar la institucién hoy en dia.

El estudio de la venditio hereditatis correspondera a un ana-
lisis exegético de las fuentes que se encuentran principalmente
en el libro XVIII, titulo IV del Digesto, asi como del Cédigo li-
bro IV, titulo XXXIX. La institucién se centra en la materia
contractual; no obstante, como el objeto del negocio es la he-
rencia, tal hecho implicarda que se toquen aspectos de derecho
sucesorio. La autonomia negocial desempena un papel relevan-
te en nuestro argumento, centrandose la jurisprudencia roma-
na principalmente en el problema de la interpretaciéon del
contrato en caso de que las partes no hubiesen establecido algo
al respecto, situacién por la que hemos decidido dividir la in-
vestigacién en los aspectos que particularmente tienen relieve
en torno a tales problemas.

Iniciaremos primeramente con el estudio de las relaciones
existentes entre las stipulationes emptae et venditae hereditatis
y la consensualidad en la compraventa de herencia, porque no
se puede comprender nuestro tema si no se afronta en un ini-
cio la mencionada relacién que hoy en dia, segin nuestra opi-
nion, todavia la doctrina no ha dado una respuesta que
pudiera llegar a satisfacernos.

El aspecto objetivo representa su caracteristica tipica, afron-
tandose los siguientes problemas: los presupuestos esenciales
de la herencia para ser objeto de la venta; la posibilidad de re-
alizarse una venta de esperanza de herencia; las consecuencias
juridicas de la venta de herencia ajena, los criterios para la de-
terminacion del monto de la herencia vendida y el papel que
desempena la libertad contractual de las partes en la determi-
nacion de tal.

Seguird el examen de los aspectos referentes a la transmi-
si6n de herencia (cap. 3). Al respecto veremos si los bienes cor-
porales se transmitian en bloque o en tantos negocios como
bienes existiesen en la herencia, la utilizacién de la in iure ces-
sio hereditatis venditionis causa y la problematica que ocasio-
naria tal empleo sobre todo al realizarse ante aditionem; la
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funcién de la mancipatio y traditio, asi como también las con-
secuencias juridicas de la excepcién de determinado bien en la
transmision. En lo referente a la transmisién de los derechos,
veremos cudl fue la situacién anterior y sucesiva a la reforma
de Antonino Pio, asi como su alcance en nuestra materia.

Ademas de la obligacién fundamental del vendedor de trans-
mitir la herencia, existen otras obligaciones especificas que se
relacionan con la de garantizar la calidad de heredero, refle-
jéndose en la produccién de ciertos efectos juridicos en cuanto
al monto de la herencia, garantia por eviccién y vicios ocultos
(cap.4). La parte correspondiente a las obligaciones del com-
prador se centrara ademas del pago del precio, en responder
por las pérdidas ex hereditate al vendedor; expresdndose en
diversos aspectos: la indemnizacién de lo que hubiere dado
este ultimo en razéon de la herencia, los gastos funerarios, im-
puestos y deudas de la herencia, indemnizacién de lo prestado
en razon de una condena judicial, la obligaciéon de defensa ju-
dicial al vendedor. El aspecto referente a los efectos de la ven-
ta de herencia sobre la confusién hereditaria de obligaciones o
derechos reales sera analizado en otro capitulo (cap. 6), tratan-
dose de explicar la causa por la que determinada obligacién en
una u otra parte de la relacién juridica puede hacerse de nue-
vo exigible una vez efectuada la extincién; o bien, por la que
debe ser restablecida una servidumbre predial confundida.
Una atencién particular dedicaremos al perfil de la responsabi-
lidad de las partes (cap.7), tratando de reconstruir el régimen
respectivo con referencia a los criterios subjetivos de imputabi-
lidad asi como sus consecuencias.

Una vez estudiados todos estos puntos, en el cap. 8 nos de-
tendremos en establecer algunos motivos para explicar la im-
portancia que desempeiié la institucién en la vida social
romana y las utilidades de la misma; después de una répida
descripcién de la disciplina justinianea, intentaremos al final
de la investigacién de relacionar los principios que se pueden
identificar en las fuentes con el sistema romanistico actual,
con la finalidad de indicar la ratio de sus normas y de llenar
las lagunas que existen sobre la materia.
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Este trabajo propone enfoques y perspectivas nuevas que se-
réan desarrolladas a lo largo de la exposicién, esperando que la
presente aportacién satisfaga las inquietudes de aquellos que
se acercan al estudio de la institucién.

Al final del estudio se agregara la traducciéon que realizamos
sobre el libro XVIII, titulo IV del Digesto, asi como del libro IV
titulo XXXIX del Cédigo. El motivo de tal traduccién radica en
la posibilidad de que los juristas y abogados puedan tener un
instumento de consulta ya sea en el aspecto teérico como en el
préctico sobre la materia, asi como también el de tratar de di-
fundir la inclinacién por el estudio del derecho romano en la
Ameérica Latina.

/Podra el estudio de la institucién en sus origenes ayudar a
los juristas de hoy en dia a entenderla y aplicarla en el aspecto
practico? ;El silencio de los ordenamientos juridicos sobre de-
terminados puntos de la venta de herencia, como la eviccién o
el limite de responsabilidad de las partes podria ser resuelto a
la luz de las argumentaciones de los juristas romanos? Las
respuestas a tales interrogantes las dejo en sus manos después
de la lectura de la presente obra.

Yuri Gonzalez Roldan
Madrid-Roma-Ciudad de México.

LA VENDITIO HEREDITATIS
CAPITULO 1

STIPULATIONES Y CONSENSUALIDAD EN LA COMPRAVENTA
DE HERENCIA

Venditionis hereditatis obligationes verbis sunt aut
consensu? Quia ex stipulationibus et ex consensu fit,
conabor statuere eius quaestionis resolutionem, nota-
bo opiniones eruditorum modernorum de interpolatio-
nibus, quas in fragmentis examinatis sunt, studebo
fontes iuridicas de diversarum stipulationum et con-
tractus emptionis venditionis usu.

SuMaRrio: 1. Lineas de nuestra investigacion. 11. Las stipulationes emptae et
venditae hereditatis en las Instituciones de Gayo. I11. Vestigios de las stipu-
lationes emptae et venditae hereditatis en los textos cldsicos fuera de las
Instituciones Gayanas. IV. La posicién de la doctrina sobre la funcién de las
stipulationes emptae et venditae hereditatis. V. El papel del contrato consen-
sual como fuente de las obligaciones del vendedor y del comprador de la
herencia. V1. Relaciones entre stipulationes y contrato consensual en la venta
de herencia. El dmbito de aplicacién de la autonomia negocial de las partes.

I. LINEAS DE NUESTRA INVESTIGACION

En el presente capitulo, la materia de la investigacién se cen-
trard sobre las relaciones entre la compraventa consensual de
herencia y las stipulationes emptae et venditae hereditatis. La
doctrina antigiiamente estaba orientada a considerar solamen-
te las segundas como medio de perfeccionamiento del contrato
flurant,e todo el periodo clasico, considerando por tanto como
interpolados los textos que se encuentran en el Digesto que ha-
en mencién a las acciones correspondientes a la venta.' Con-
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secuentemente la indicacién del contrato consensual de com-
praventa de herencia seria fruto de los compiladores justinianeos
que habrian seguido orientaciones postclasicas. Actualmente
los estudiosos manifiestan la opinién de que los dos tipos eran
usados en la época clasica, siendo objeto de discusién las rela-
ciones entre ambos;” por lo que el objetivo que nos proponemos
es el de asumir la problematica examindndola a la luz de las
fuentes juridicas para llegar a posibles conclusiones.

Nuestra exposiciéon se desarrollara de la siguiente forma:
examinaremos los textos que hacen referencia a las stipulatio-
nes emptae et venditae hereditatis analizando primeramente el
que se encuentra en las Instituciones de Gayo, interpretado
paralelamente con los fragmentos de Autiin y la Parafrasis de
Tedfilo en virtud de que ambos dan informaciones preciosas so-
bre el contenido de tales stipulationes. Posteriormente procede-
remos a identificarlas y examinarlas a la luz de otros textos
clasicos, manifestando la posicién de la doctrina sobre su fun-
ci6n. Determinaremos por ultimo el papel del contrato consen-
sual como fuente de obligaciones de las partes, tratando de

explicar de esta manera las relaciones entre las stipulationes y
la consensualidad.

II. LAS STIPULATIONES EMPTAE ET VENDITAE HEREDITATIS
EN LAS INSTITUCIONES DE GAYO

Gayo, al tratar la posicién del fideicomisario en el fideicomi-
so universal, hace mencién en Inst. 2.252° de lo siguiente:

Olim autem nec heredis loco erat nec legatarii, sed potius
emptoris.Tunc enim in usu erat ei cui restituebatur heredi-
tas, nummo uno eam hereditatem dicis causa venire; et
quae stipulationes inter venditorem hereditatis et empto-
rem interponi solent, eaedem interponebantur inter here-
dem et eum cui restituebatur hereditas, id est hoc modo:
heres quidem stipulabatur ab eo, cul restituebatur heredi-
tas, ut quidquid hereditario nomine condemnatus solvis-
set, sie quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis
esset, et omnino si quis cum eo hereditario nomine ageret,
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ut recte defenderetur; ille vero qui recipiebat hereditatem,
invicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad heredem
pervenisset, id sibi restitueretur, ut etiam pateretur eum
hereditarias actiones procuratorio aut cognitorio nomine
exequl.

Gayo comenta al hacer referencia al fideicomisario universal
que antigilamente no ocupaba el lugar del heredero ni del le-
gatario, sino mas bien el del comprador. Entonces en aquel
momento se encontraba en uso que la persona a la cual la he-
rencia le era “restituida” (fideicomisario), le fuese vendida por
ejemplo a una moneda (nummo uno), y aquellas estipulaciones
que entre vendedor de la herencia y comprador suelen interpo-
nerse, se interpusieran entre heredero (fiduciario) y la persona
a la cual se le “restituia” la herencia (fideicomisario), es decir
en el siguiente modo: el heredero (fiduciario) se hacia estipular
de la persona a la cual la herencia le era “restituida” (fideico-
misario) que de cualquier cosa él hubiese pagado porque con-
denado a titulo hereditario, o hubiese dado de otro modo en
buena fe, debia ser rembolsado (indemnis esset), y del mismo
modo si alguien ejercitaba una accién contra él a titulo heredi-
tario, correctamente debia ser defendido; la persona que reci-
bia la herencia, por el contrario, se hacia estipular que, si algo
en base a la herencia llegaria al heredero deberia restituirsela,
y que también le permitiese de ejercitar las acciones heredita-
rias como procurator o cognitor.

Gayo hace referencia a la practica que en materia de fideico-
miso se aplicaba antes de la instauracién del senadoconsulto
Trebeliano (emanado bajo el imperio de Nerén: 54-68 d.C.),
cuando el fideicomiso se ejecutaba mediante una compraventa
de herencia ficticia. El fideicomisario, en vez de ocupar el lu-
gar de heredero o legatario, tenia el cardcter de comprador de
la herencia, y el fiduciario el lugar de vendedor, utilizdndose
las stipulationes emptae et venditae hereditatis. 4%

Remitiendo la cuestién de como se realizaba la transmisién
de la propiedad de los bienes de los que era constituida la he-
reditas al capitulo correspondiente a la transmisién de la he-



228 YURI GONZALEZ ROLDAN

rencia,’ concentremos en este momento nuestra atencién sobre
el contenido de tales stipulationes.

a). Con referencia a aquella que el vendedor o heredero fidu-
ciario se hacia prometer del comprador o del fideicomisario,
(stipulatio venditae hereditatis), el jurista sefiala lo siguiente:
ut quidquid hereditario nomine condemnatus solvisset, sive
quid alias bona fides dedisset, eo nomine indemnis esset et om-
nino st quis cum eo hereditario nomine ageret, ut recte defende-
retur. Del texto no podemos saber con certeza si se trataba de
una unica stipulatio o de dos stipulationes:® no obstante, es
claro que, mientras la presente estipulacién o estipulaciones
no se aplicaban ya al fideicomiso hereditario, dada la vigencia
del senadoconsulto Trebeliano, su utilizacién era empleada to-
davia por el vendedor y comprador de la herencia. La primera
parte de la stipulatio o la primera stipulatio decia “que cual-
quier cosa que él (entiéndase vendedor) hubiese pagado porque
condenado a titulo hereditario, o cualquier cosa hubiese dado
de otro modo en buena fe, en nombre de éstos debia ser reem-
bolsado”. Su finalidad era que el comprador se responsabiliza-
ba de devolver al vendedor la suma que éste hubiera pagado
en ejecuciéon de una condena en razén de la herencia, v.g. a
causa de acciones ejercitadas por acreedores hereditarios o le-
gatarios y de reembolsarlo por las cosas dadas en buena fe.

La siguiente parte de la stipulatio o la otra stipulatio se ex-
presa de la presente forma: “si alguien ejercitaba una accién
contra €l (entiéndase el vendedor) en razén de la herencia, él
correctamente debia ser defendido.” En efecto, la palabra lati-
na defenderetur en este contexto puede ser entendida abstrac-
tamente de dos modos ambos juridicamente posibles, reflexivo
(podia defenderse) o pasivo (debia ser defendido). En el primer
significado implicar4, que si un acreedor llegase a exigir del
vendedor una deuda hereditaria o un legado mediante accién,
€l mismo podria oponer una excepcién manifestando la realiza-
cién de la presente stipulatio. Aceptando el segundo significado

resultaria que el vendedor, llamado en juicio por un tercero,

podia en base a esta stipulatio exigir al comprador su in-
tervencién en el

g o proceso, en caso contrario el resarcimiento de
anos.
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Sin embargo, la primera interpretacién es diﬁcilmente.c.om-
partible, porque resultaria extrano que el vendedor se h.1c§e_ra
prometer del comprador su posibilidad de defenderse en Juicio,
puesto que, como veremos en el punto b), el mismo queda titu-
lar de las acciones hereditarias Qtorgando al comp?ador su
actuacién como procurator o cognitor. Por el contran?, la se-
gunda interpretacion se encuentra fund.amler.ltad?;no sélo en la
logica, sino también en otras fuentes andlcgs. Dad.o que el
comprador era el nuevo titular del patrimonio hereditario, es
normal pensar que éste se obligasg a lnter\{enlr en un proceso
surgido por causa de tal patrimonio, sosteniendo las argumen-
taciones del vendedor. Y de una defensa del vendedor asumida
por el comprador en una stipulatio, hablan expresamente los
comentarios a las Instituciones de Gayo: tanto en 2.69. de los
Fragmenta Interpretationis Gai Institutionum Augustoduneq-
sia, cuyo texto es referido posteriormente, como la 'Paraphraszs
de Teéfilo 2.23.3. que dice: omologeiV...defendeiein me (spon-
desne...me defendere). 9

b) El contenido de lo que el comprador se hacia prometer del
vendedor de la herencia (stipulatio emptae hereditqtzs), es ex-
presado por el texto gayano en examen en el s?gul_eqte m_odo:
ut si quid ex hereditate ad heredem pervenisset, id sibi restitue-
retur, ut etiam pateretur eum hereditarias actiones procuratg-
rio aut cognitorio nomine exequi. El compradox:‘ de 1a'heren01a
se hacia prometer con la presente stipulatio que si glgq en
base a la herencia llegaria al vendedor, él debt.ena' restituirse-
la, y que también el mismo le permitiese que e3erc1tar:a’ las ac-
ciones hereditarias como procurator o cognitor.” Tamblen_en el
presente caso parece incierto si se trata de una o dos stzpulq-
tiones. En base a ésta o éstas, el vendedor se epcpntraba Ob!l-
gado a transmitir al comprador todo lo que recibiese en razon
de la herencia, por ejemplo si recibiese el pago de un crédito 0
un bien perteneciente a la misma del cual no tuviese conocl-
miento antes, seria responsable de la entrega gl cprpprador.
También tendria que permitir al comprador el ejercicio de las
acciones hereditarias, de las cuales continua siendo tltplar
contra los deudores de la herencia como procurator 0 cognitor,
realizando practicamente una cesién de tales.
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Otras noticias relativas al contenido de las presentes stipu-
lationes emptae et venditae hereditatis se encuentran en los
textos II 68, 69 y 70 de los ya mencionados Fragmenta Inter-
pretationis Gai Institutionum Augustodunensia®® y en la Paraph-
rasis de Tedfilo.

Mayor importancia al fin de nuestra investigacién presenta
la primera obra, puesto que, si bien su caracter de texto pos-
telasico y su parcial corrupcién, completa el cuadro explicado
hasta el momento. Empezamos a analizar el texto 2.68. que
dice lo siguiente:

Nam quando heres hereditatem deferre uolebat, generali-
ter, quia onera hereditaria apud eum manebant et actio-

AR S A b AR AR, ut  quidquid  uenditor
hereditario nomine soluerit bona fide
........................................ di .....ccccocn....Tit emptoris nomine
............................... t €898 i LN
bgt ........................................ debeat sed
" ey e T B se......et stipulabatur quidquid uenditor
test...... emptor ita: stipulor a te, interrogo te solemni-
bus uerbis spondes................ quidquid hereditario nomine
cgndemnatus fueris uel bona fide solue-
e, S | condemnatus fuero in iudicio bona fide so-
luero illis privatim, s semper
e AR atur............ manifestum esse debi-
tum................. Litigare.................. &, soluero.

No obstante sus lagunas, tal texto es til para dar luz al ar-
gumento tratado. Cuando el heredero queria transferir la he-
rencia, puesto que las cargas hereditarias quedaban a él y las
acciones segun el anexo de Ferrini'! ei et in eum dabantur, ab
emptore ita stipulabatur- eran dadas a él y contra él, se hacia
prometer del comprador la indemnizacién de cualquier cosa
que _h’ubl.ese pagado en buena fe a causa de la herencia. La ex-
presién indemnis esset (o similar) falta en el texto de Autun,;
no obstante la reconstruccién que la incluye es bastante segu-
ra sobre la base del texto 2.252. de las Instituciones de Gayo.
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Visto que la parte siguiente del texto es incompleta y de di-
ficil lectura, Ferrini trat6é de reconstruir el sentido de la misma
en este modo: bona fide solvitur, cum ita videatur manifestum
esse debitum, ut non expediat litigare, etsi privatim et non con-
demnatus in iudicio solvero. Ideo hoc dicitur, ne supponas ven-
ditorem hereditatis nonnisi per iudicem coactum debita
hereditaria soluere oportere.** (Es pagado en buena fe, resul-
tando asi manifiesto que es debido, de modo que no es conve-
niente litigar, también si privadamente y no porque condenado
en juicio habré pagado. Por lo tanto, se dice esto a fin que tu
no creas que el vendedor de la herencia sea obligado a pagar
las deudas hereditarias a menos que constrenido por el juez).
En realidad la reconstruccién de Ferrini no toma en considera-
cion la parte del texto que mayormente interesa a nuestra in-
vestigacion, donde se lee la existencia de la stipulatio o de las
stipulationes del comprador frente al vendedor: stipulabatur
quidquid venditor test........ (incompleta); donde se manifiestan
algunas palabras de la interrogacién del vendedor al compra-
dor: stipulor a te, interrogo te solemnibus verbis spondes..., y de
la correspondiente respuesta de éste ultimo: quidquid heredi-
tario nomine condemnatus fueris vel bona fide solueris...con-
demnatus fuero in iudicio bona fide soluero illis privatim. El
paragrafo refiere parte del contenido de la mencionada stipula-
tio o stipulationes que dice: “Me hago prometer de ti, te pre-
gunto con palabras solemnes tu prometes...” y “cualquier cosa
de la que fuiste condenado a pagar a titulo hereditario o pa-
gaste en buena fe...seré condenado en un juicio de buena fe
<y> pagaré privadamente por éstas cosas”. La primera parte
de la stipulatio o stipulationes hasta bona fide solueris corres-
ponde en la sustancia a lo que dicen las Instituciones de Gayo,
con la sola diferencia de bona fide soluere en lugar de bona
fide dare, que podria implicar una extension de tal régimen ju-
ridico a cualquier forma de cumplimiento, como seria el pago
de una suma de dinero o un facere.

La novedad del Gayo de Autun es una clara referencia a la
obligacién del comprador de pagar la suma a la cual el vende-
dor habria sido condenado mediante un iudicium bonae fidet.
Como el texto hace mencion a la venta de herencia, es posible
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que el juicio de buena fe al que se refiere sea el de compraven-
ta. Este punto tendria gran relieve en la demostracién de la
postura que, aun existiendo las stipulationes emptae et vendi-
tae hereditatis, el fundamento del contrato de compraventa de
herencia podria ser simplemente la consensualidad, y que por
lo tanto serian aplicables al mismo tiempo o bien las acciones
propias de la compraventa, o bien la accién de lo estipulado,
como veremos mas adelante en el presente capitulo.

Una vez tratado el texto anterior, pasemos a analizar Frag.
Aug. 2.69. que dice:

Ideo hoc dicit,........... ne per iudicem  supponas
ho? .......... modo... creditor......dicat.......soluis hereditatis no-
mine....d condemnatus fuero
siwli.onsciugit. ol ok ammdeine reddi mihi spondes? stipu-
labqtur et emptor hoc modo: si quis creditor hereditarius
uelit contra me proponere actionem........ defensionem susci-
pere........ spondes?............. postea...........

................................ creditori ego soluam...................et postea
agam contra te: suscipe defensionem in rem................. fue-
ris. Autorl.. St uictus fueris.......... sustineas........ non se-

quetur ut onera hereditaria...........

La primera parte del texto no puede ser reconstruida com-
pletamente pero es probable la mencién de una stipulatio con
la cual una de las partes prometia rembolsar (reddi mihi spon-
des) “cuanto la otra parte hubiese sido condenada a pagar a ti-
tulo de la herencia”.(soluis hereditatis nomine <quidqui> d
condempatus fuero). Confrontando el texto con el de Gayo en
Ipst1tuc19nes 2.252. podriamos pensar que es la misma stipula-
tio vendztae hereditatis, (palabras mas, palabras menos) ut
quidquid hereditario nomine condemnatus solvisset, sive quid
alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis esset q,ue realiza-
ba el comprador frente al vendedor y que también se trataba
en el .fragmento 2.68. Tal consideracién es fundamentada en la
semejanza de terminologia de los conceptos juridicos: la expre-
si6n solvzs. hereditatis nomine...quidquid condemnatus fuero
puede considerarse correspondiente a quidquid hereditario no-
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mine condemnatus solvisset; asi como el término eo nomine in-
demnis esset puede bien pensarse que se manifieste en una es-
tipulacién cuyo contenido es reddi mihi spondes.

En la siguiente parte del texto hay una mayor claridad con
referencia a una estipulacién que decia si quis creditor heredi-
tarius velit contra me proponere actionem...defensionem susci-
pere...spondes? (Si un acreedor hereditario quiere ejercitar una
accién contra mi...;prometes asumir la defensa? ). Esta estipu-
lacién encuentra paralelo con la venditae hereditatis menciona-
da por Gayo en Instituciones 2.252 que se expresa de la
siguiente forma: si quis cum eo (el vendedor) hereditario nomi-
ne ageret, ut recte defenderetur. Tal paralelismo nos permite
establecer de que ésta también era realizada por el comprador
frente al vendedor; no obstante, las palabras del texto de Au-
tun stipulabatur et emptor hoc modo, entendidas técnicamente,
podrian hacer pensar en una stipulatio donde el comprador
fuese el acreedor. Por otra parte, el empleo del verbo stipulor
para indicar el negocio verbal también ex parte debitoris no es
una particularidad de los Fragmenta Augustodunensia pues se
encuentra ya en algunos textos juridicos de época clasica.
Precisando que, en vista de una posible demanda de un acree-
dor de la herencia, el vendedor se hizo prometer del comprador
la asuncién de su defensa, los fragmentos de Autun confirman
nuestra interpretaciéon del correspondiente texto de las Institu-
ciones gayanas ya tratado, que a través de tal stipulatio el
vendedor obligaba al comprador a asistirlo en juicio.

La sucesiva parte del texto hasta el final del parrafo resulta
lagunosa; el unico punto entendible es el referente a la exist-
encia de una accién de regreso que tiene el vendedor contra el
comprador en caso de que haya pagado al acreedor hereditario:
postea...creditori ego solvam...et postea agam contra te.

En el texto 2.70 se dice:

............ et e contrario fideicommissarius interrogabat here-
dem: quidquid hereditario nomine exegeris mihi dare

spondestisiiaiba. il hereditarios proponere actiones,
facturum  esse spondes? @ t..e ... rem in
PRI aknidnk é siue non ille exigat, sed mihi teneatur..... actio-



234 YURI GONZALEZ ROLDAN

nem vedderetittiel L nns. sed hae........... t....interponi inter
heredem et fideicommissarium, ideo apud ueteres loco
emptoris............

El texto vuelve a examinar la relacién entre fideicomisario y
heredero; la parte que se puede reconstruir, refiere una stipu-
latio donde el fideicomisario interrogaba al heredero en el si-
guiente modo (et e contrario fideicommissarius interrogabat
heredem): “prometes darme cualquier cosa que ti habras exigi-
do a titulo hereditario?” (quidquid hereditario nomine exegeris
mihi dare spondes?). El contenido de tal stipulatio es conforme
a lo que dice Gayo en Instituciones 2.252 de la stipulatio emp-
tae hereditatis: ut si quid ex hereditate ad heredem pervenisset,
id sibi restitueretur, con la siguiente diferencia: los fragmentos
de Autun hablan de lo que el vendedor (o heredero) haya exi-
gido por los deudores hereditarios, mientras las Instituciones
hacen referencia a un contenido mas general, en base al cual
el vendedor era obligado a transmitir todo lo que le hubiese
llegado de la herencia.

No es posible reconstruir con certeza la parte sucesiva del
texto, pero de las palabras legibles se puede apreciar que se
trata de otra stipulatio que regulaba la relacién entre el fidei-
comisario y el heredero en el caso de ejercicio de acciones a ti-
tulo hereditario. En base a las palabras restantes (hereditarios
proponere actiones, facturum esse spondes?) se puede conside-
rar la hipétesis de que los acreedores hereditarios ejerciten es-
tas acciones contra el fideicomisario o la hipétesis contraria en
que este ultimo ejercite tales acciones contra los acreedores he-
reditarios. Comparando tal fragmento con el texto de las Insti-
tuciones de Gayo podriamos considerar como mayormente
convincente la segunda postura porque en tal texto se mencio-
na como contenido de la stipulatio entre heredero y fideicomi-
sario la autorizacién del primero al fideicomisario de ejercitar
las acciones hereditarias como procurator o cognitor.

De lo que se puede observar en la frase sucesiva es digno de
des.tacar la expresion sed mihi teneatur...actionem cedere, que
indica seguramente segiin las primeras palabras una respon-
sabilidad de un debitor hereditario frente al fideicomisa-
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rio (mihi teneatur), mientras las palabras finales expresan una
cesion de accién entre vendedor y comprador. Teniendo en con-
sideracion el contenido de la stipulatio emptae hereditatis in-
mediatamente precedente y el texto de Gayo en Instituciones
2.252 es verosimil la suposicién de que esta frase que falta
completase la primera en lo que respecta a que el heredero ce-
diere la accién contra el deudor hereditario al fideicomisario
como un representante.

La parte conclusiva del texto se puede reconstruir de este
modo: sed hae <solebant> <stipula>t<iones> interponi inter he-
redem et fideicommissarium, ideo apud veteres loco emptoris...
(estas estipulaciones se solian interponer entre heredero y fi-
deicomisario, porque en los antigiios era en lugar del compra-
dor); retomando lo que al final del 2.67. se dice et stipulationes
interponebantur inter heredem et fideicommissarium, quae so-
lent interponi inter venditorem et emptorem.

Limitada en su explicacién es la Paraphrasis de Teéfilo, que
en el presente punto, segun la opinién comun de la doctrina,
retomaria una traduccion griega de las Instituciones de
Gayo.'* Al respecto el texto 2.23.2. de tal obra dice con refer-
encia a la stipulatio emptae hereditatis:

< - ’ N\ > z
OLOAOYELG, & kAnpovope,  ddv amoTNoNg
hereditarion debitora §i5vau Lot ToLTO ﬁ/youv Kot Elcxd)pew

HOl TG Jyoyac GoTe SuVIBTIVOL WE procuratorio nomine

Kivijoan tadtog ; SpoAoyta's

Como podemos observar, el jurista bizantino resume en la
forma interrogativa y reducida el mismo contenido de esta es-
tipulacién ya referido por Gayo, haciendo notorias las obliga-
ciones del vendedor de transmitir al comprador lo que hubiese
recibido por los deudores hereditarios o de cederle las corres-
pondientes acciones, de modo que pudiese ejercitarlas a titulo
de procurator. Después, haciendo mencion a la stipulatio ven-
ditae hereditatis (2.23.3) Tedfilo continua diciendo:
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También el objeto de tal estipulacién resulta més breve en
el comentario del antecesor respecto al de Gayo 2.252, limit4n-
dose a afirmar que el comprador quedaba obligado o a reem-
bolsar al vendedor lo que éste ultimo habia debido pagar a un
acreedor hereditario o a defenderlo en juicio; en uno u otro
caso, el vendedor tenia derecho a la indemnizacién respectiva.

El texto de Gayo, Inst. 2.252, y de las respectivas interpre-
taciones que acabamos de observar han constituido la base
sustancial mas importante del nuevo tentativo de recons-
truccion del formulario de estas stipulationes, realizado por
Manthe."’

Ademas del texto de Gayo en Instituciones 2.252. y de las
respectivas interpretaciones apenas vistas, existe el texto
2.257. de las mismas instituciones gayanas, donde al hablar
del fideicomiso universal el jurista hace una analogia entre las
stipulationes que se realizan en tal institucién y las correspon-
dientes a la venta de herencia, como se puede apreciar:

Sed is, qui semel adierit hereditatem, si modo sua volun-
tate adierit, sive retinuerit quartam partem sive noluerit
retinere, ipse universa onera hereditaria sustinet; sed
quarta quidem retenta quasi partis et pro parte stipulatio-
nes interponi debent tamquam inter partiarium legata-
rium et heredem; si vero totam hereditatem restituerit, ad

exemplum emptae et venditae hereditatis stipulationes in-
terponendae sunt.

El texto comenta que, una vez que el heredero ha aceptado
voluntariamente la herencia objeto del fideicomiso, tanto si re-
tiene como si no quiere retener la cuarta parte, gravan sobre
él las totales cargas hereditarias: pero si retiene la cuarta par-
te, deben interponerse con el fideicomisario las estipulaciones
de parte y por parte, como se hace entre el legatario (parciario)
y el heredero; si por el contrario se “restituye” toda la herencia,
han de interponerse estipulaciones al ejemplo de las que se ha-
cen en la compraventa de herencia.

Como hemos visto anteriormente, antes de la aprobacién del
senadoconsulto Trebeliano, el fideicomisario tomaba el lugar
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del comprador de la herencia, mientras que después de tal se-
nadoconsulto su posicién es la del heredero, dejando de ser ne-
cesaria la aplicacion de stipulationes emptae et venditae
hereditatis. No obstante, con la vigencia del senadoconsulto Pe-
gasiano (bajo el imperio de Vespasiano 69-79 d.C.), seran nece-
sarias de nuevo stipulationes en caso de que se restituya toda
la herencia, no siendo las emptae et venditae hereditatis, sino
otras de caracter anzilogo.18 Si bien el presente texto no nos da
mayor informacién en lo referente al contenido de las stipula-
tiones emptae et venditae hereditatis, su importancia radica en
la confirmacién de que tales stipulationes continuaban en vi-
gencia en la época del jurista.

II1. VESTIGIOS DE LAS STIPULATIONES EMPTAE ET VENDITAE
HEREDITATIS EN LOS TEXTOS CLASICOS AL MARGEN
DE LAS INSTITUCIONES GAYANAS

En numerosos textos de los juristas clasicos se hace refer-
encia a las stipulationes emptae et venditae hereditatis. Los
testimonios més antigiios se mencionan por Labeén citado por
Paulo, libro quinto decimo quaestionum D.45.3.2Q.1 y por Aris-
tén, cuya opinién se encuentra referida por Mec1ano,‘ thro se-
cundo fideicommissorum D.32.95. Otros ejemplos son indicados
por Celso, libro trigensimo secundo digestorum D.§0.16.97;
Juliano, libro quinto decimo digestorum D.18.4.18: y lz{;ro duo-
decimo digestorum D.15.1.37.pr; Escévola, librq vicensimo sep-
timo digestorum D.44.4.17.2; Ulpiano, libro quinquagesimo ad
Edictum D.45.1.50.1. y Paulo, libro sexto decimo quaestionum
D.18.4.21, donde se hace patente tal utilizacién. A los presen-
tes textos podemos anadir también una constitucién del empe-
rador Antonino Caracalla (211-217 d.C.) recogida en C.4.39.2.
Comenzaremos ahora con el andlisis individualizado de cada
uno de ellos. .

a). El caso examinado por Labeén y comentado por lf‘aulo, li-
bro quinto decimo quaestionum D.45.3.20.1. es el siguiente:

Apud Labeonem ita scriptum est:1? filium et filiam in sua
potestate pater intestatus reliquit: filia eo animo fuit sem
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per, ut existimaret nihil ad se ex hereditate patris pertine-
re: deinde frater eius filiam procreavit et eam infantem re-
liquit: tutores servo avito eius imperaverunt, ut ab eo, cui
res avi hereditatis vendiderunt, stipularetur, quanta pecu-
nia ad eum pervenisset: ex ea stipulatione quid pupillae
adquisitum sit, peto rescribas. Paulus: est quidem verum
bona fide possessum servum ex re eius cul servit stipulan-
tem possessori adquirere: sed si res, quae ex hereditate avi
communes fuerunt, in venditionem hereditatis venerunt,
non videtur ex re pupillae totum pretium stipulari ideoque
utrisque adquirit.

Un pater familias ha fallecido intestatus dejando un hijo y
una hija que al momento de la muerte estaban bajo su potes-
tad. La hija siempre era de la idea que nada de la herencia de
su padre le hubiese pertenecido. Su hermano, después de ha-
ber procreado una nifia, muere cuando ésta es todavia infans.
Los tutores de la pequena ordenan a un esclavo del abuelo fa-
llecido de hacerse prometer del comprador mediante una stipu-
latio, el pago del precio de la herencia del mismo abuelo que el
hijo muerto habia recibido por sucesién de las cosas heredita-
rias. La cuestién presentada al jurista tiene por objeto lo que
se podia considerar adquirido por la pupilla en base a esta es-
tipulacién. El texto nos conserva solamente la solucién ofrecida
por Paulo sin mencionarse la de Labeén, afirmando el princi-
pio generalzo de que, si un esclavo poseido en buena fe (y tal
era la situaciéon de la nifia frente a la mitad del dominio de
este esclavo, pues su tia era la copropietaria) adquiere algo
mediante una estipulacién relativa a los bienes del poseedor,
tales adquisiciones pertenecen a éste tultimo. No obstante, en
el presente caso, si la venta de herencia del hijo fallecido ha in-
cluido los bienes del abuelo que eran comunes con su hermana,
tal principio no puede valer, porque la stipulatio no tenia como
objeto sélo los bienes pertenenientes a la pupila, sino los de
ella y de su tia, y por lo tanto el precio seria comuin a ambas.

En lo que respecta a nuestra investigacién en el presente
texto se senalan los siguientes aspectos interesantes. Primero,
la obligacién del comprador de la herencia de pagar el precio
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forma objeto de una stipulatio. Es importante observar que el
monto de tal precio no resulta ya determinado, sino simple-
mente determinable en la férmula quanta pecunia ad eum per-
venisset, que parece implicar una funcién intermediaria del
comprador, el cual a su vez habria vendido la herencia a
otros.”' En segundo lugar, el principio semel heres semper he-
res se aplicaba también a la hija que erréneamente creia no te-
ner derecho sobre la herencia paterna, explicindose de éste
modo que el precio pagado por el comprador fuere también a
beneficio de ella como titular de bienes hereditarios que se en-
contraban dentro de la herencia del hermano fallecido. Si bien
la herencia vendida contenia bienes de la tia, tal contrato era
plenamente valido, al igual que todas las ventas consensuales
independientemente que la mercancia no perteneciera al ven-
dedor.?? Al final, en la respuesta de Paulo encontramos que la
cotitularidad del precio de la herencia vendida es originada
por la comunidad de bienes del avus muerto entre tia y so-
brina.

b). De las stipulationes emptae hereditatis encontramos ex-
presamente mencién por parte de Aristén, el cual, citado por
Meciano en D.32.95, dice en la parte que nos interesa lo si-
guiente:

“Quisquis mihi heres erit, damnas esto dare fideique eius
committo, uti det, quantas summas dictavero dedero”.
Aristo res quoque corporales continert ait, ut praedia man-
cipia vestem argentum, quia et hoc verbum “quantas’non
ad numeratam dumtaxat pecuniam referri ex dotis relega-
tione et stipulationibus emptae hereditatis apparet et
“summae” appellatio similiter accipi deberet ...

Para la interpretaciéon de las palabras quantae summae de un
fidecomiso,?® el jurista de la edad de los emperadores Severf)s
retoma la opinién de Aristén de finales del I siglo d.C., segun
la cual tales palabras no se limitan al dinero contante (pecunia
numerata), sino incluyen también las res corporales (fundos,
esclavos, vestidos y plata), como resultaba del lega{io.(’ie dote y
de las stipulationes emptae hereditatis. De tal opinion puede
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apreciarse el empleo en la compraventa de herencia de estipu-
laciones con las cuales el comprador se hacia prometer por el
vendedor la transmisién no sélo del dinero, sino también de
otras cosas contenidas en ésta o que en futuro le hubiesen lle-
gado por motivo de éste. Es 1itil observar, por un lado, un cier-
to paralelismo entre fidecomiso universal y compraventa de
herencia también después de los senadoconsultos Trebeliano y
Pegasiano, y, por otro lado, el uso del plural stipulationes que
pareceria implicar la interposicién de mas de una estipulacién
emptionis hereditatis causa.

Los testimonios de Labeén y de Aristén nos ofrecen un cua-
dro de la compraventa de herencia del siglo I d.C., donde las
partes utilizaban stipulationes emptae et venditae hereditatis
para determinar respectivamente la obligacién del comprador
de pagar el precio y la o las del vendedor de transferir las co-
sas pertenecientes a la herencia. Pareceria por lo tanto dedu-
cirse un tipo de contenido mas amplio de tales stipulationes
frente a las mencionadas por Gayo Inst. 2.252., donde en aque-
lla(s) venditae hereditatis falta la referencia a la obligacién del
pago del precio y en aquella(s) emptae hereditatis de la trasmi-
sién de las cosas que formaban actualmente la herencia vendi-
da o que habrian podido llegar en un futuro por causa de la
misma.

c¢) La interpretacién de algunas palabras del formulario de
la stipulatio emptae hereditatis es dada por el jurista Celso, li-
bro trigensimo secundo digestorum 1D.50.16.97, que dice:

Cum stipulamur‘quanta pecunia ex hereditate Titii ad te per-
venerit’ res ipsas quoque quae pervenerunt, non pretia earum
spectare videmur.

Cuando nos hacemos prometer ‘todo el dinero que te habra
llegado de la herencia de Ticio’, resulta que nos referimos a las
cosas que llegaron y no a sus precios. Explica Celso que la lo-
cucién quanta pecunia ex hereditate Titii ad te pervenerit que
formaba parte del formulario de la stipulatio emptae heredita-
tis debia entenderse como obligacién del vendedor de trasmitir
al comprador todas las cosas hereditarias obtenidas posterior-
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mente a la celebracién de la venta de herencia, no pudiéndose
sustituir con su precio.24 La palabra pretium en el presente
texto asume el sentido de valor econémico de dichas cosas si el
vendedor hubiese preferido conservarlas en lugar de otorgar-
las, asi como de precio pagado por un tercero al que el vende-
dor las hubiese vendido. La interpretacién de Celso, por un
lado, confirma la opinién de Aristén examinada en el punto b),
y, por el otro, se relaciona con la problematica tratada por
Paulo en D.18.4.21, que veremos en el punto h).

d) En el texto de Juliano recogido en D.18.4.18. se manifies-
ta la posibilidad de que en una compraventa de herencia el
vendedor opte por la accién de venta o la accién de lo estipula-
do contra el comprador. El caso que el jurista examina es el si-
guiente:

Si ex pluribus heredibus unus, antequam ceteri adirent he-
reditatem, pecuniam, quae sub poena debebatur a testato-
re, omnem solverit et hereditatem vendiderit nec a
coheredibus suis propter egestatem eorum quicquam serva-
re poterit, cum emptore hereditatis vel ex stipulatu vel ex
vendito recte experietur: omnem enim pecuniam heredita-
rio nomine datam eo manifestius est, quod in iudicio fami-
liae erciscundae deducitur, per quod nihil amplius
unusquisque a coheredibus suis consequi potest, quam
quod tamquam heres impenderit.

La situacién tratada por el texto es la referente a que un he-
redero, antes de que los otros aceptaran la herencia (antequam
ceteri adirent hereditatem), paga todo el dinero que bajo esti-
pulacién penal debia el testador y después vende el patrimonio
hereditario. Como los otros herederos son insolventes y no pa-
gan la propia cuota al heredero vendedor, el jurista considera
que este ultimo puede correctamente ejercitar contra el com-
prador para conseguir tal fin o con la accién ex stipulatu o con
la accién ex vendito (cum emptore hereditatis vel ex stipulatu
‘{91 ex vendito recte experietur). La justificacion sobre la que Ju-
h_ano fundamenta tal solucién es que la estipulacién penal ha
sido pagada a titulo hereditario (hereditario nomine), y Por
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tanto el heredero vendedor de la herencia que la habia pagado
podia obtener de los otros coherederos la restitucion de las res-
pectivas cuotas con la actio familiae erciscundae en el momen-
to de la divisién de la herencia, puesto que con esta accién
todo coheredero podia obtener también la divisién de los gastos
realizados como heredero a causa del patrimonio hereditario.
Dentro de la doctrina que se ha ocupado del presente texto”®
senalamos la opinién de Torrent,? el cual lo considera confuso-
porque, seglin su postura, “no se entenderia como era posible
que el heredero hubiere vendido la totalidad de la herencia
existiendo otros coherederos”. Sigue diciendo Torrent que “se
podria pensar que el vendedor ha realizado el cumplimiento de
una obligacién de una herencia que tiene més pasivos que ac-
tivos, porque si los herederos no tienen para pagar las deudas,
significa por ello que los activos de la herencia no eran sufi-
cientes. Por tanto la explicacién que sigue a la declaracién del
texto seria con toda seguridad compilatoria, al menos remane-
jada, en donde el compilador no tomé bien lo que decia el juris-
ta clasico y di6 una explicacién confusa, o anadié la ultima
parte de su cosecha”.?” La conclusién de Torrent es que, si bien
la mencién del pago por causa hereditaria por parte del here-
dero es correcta, la referencia a la accién de particién de he-
rencia no tendria relacién con la idea narrada en un inicio.
La interpretacién de Torrent ocasiona ciertas dudas. En pri-
mer lugar, en el texto se dice claramente que uno sélo de los
herederos habia aceptado la herencia, y que la vende antes
que los otros hubieren aceptado. Esto hace pensar que los he-
rederos eran voluntarios, y que por lo tanto la falta de acepta-
cién de los otros impedia que fuesen herederos; el que habia
realizado la aditio era en ese preciso momento el unico titular
del patrimonio hereditario explicando por ello la causa por la
que habia tenido la facultad de venderla.”® El siguiente criterio
del autor sobre el carécter pasivo de la herencia y sus conse-
cuencias para los otros coherederos, no parece admisible, a
nuestro entender, por el hecho de que la interpretacién deberia
realizarse de otro modo: el heredero que ha efectuado la venta
ha recibido un precio, los otros llamados a la herencia, una vez
habiéndola aceptado y por lo tanto teniendo el caracter de he-
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rederos, exigen su parte correspondiente; no obstante, para
otorgérsela el vendedor pretende el pago de la obligacién cum-
plida por él, a lo que éstos se manifiestan insolventes; frente
a tal hecho el vendedor tendra la facultad de exigir en via de
regreso el pago al comprador mediante la actio ex stipulatu o
actio ex vendito. Es interesante destacar como el ejercicio de la
accién contra este ultimo sea subordinado al previo ejercicio
contra los otros coherederos y a su insolvencia.

En base a tales consideraciones, también la objecién de una
falta de coherencia entre la segunda parte del texto y la prime-
ra es dificilmente aceptable, porque el jurista explica la razén
juridica y el medio adecuado con el cual el heredero vendedor
podia demandar la reparticién de la deuda hereditaria a los
otros herederos. El hecho de que el vendedor ha pagado tam-
quam heres (como heredero) un gasto de la herencia lo autori-
zaba en cuanto al ejercicio de la actio familiae erciscundae
contra los otros coherederos,.puesto que ya en la época clasica
tal accién se utilizaba también para la reparticién de las
praestationes personales. 29 De lo anterior podemos compartir la
posicién de la doctrina més reciente que no considera interpo-
lado el presente texto de Juliano.*

En el presente punto de nuestra investigacién nos interesa
analizar la parte correspondiente al ejercicio alternativo por
parte del heredero vendedor de la actio ex stipulatu o de la ac-
tio ex vendito; de las palabras del jurista resulta que se en-
cuentran en un mismo plano la eleccién de cualquiera de las
dos acciones.

La actio ex stipulatu mencionada por Juliano podria tener
como origen una stipulatio venditae hereditatis por la que el
comprador se obligaba a reembolsarle al vendedor los gastos
que hubiese realizado; y tal accién se encuentra al mismo nivel
que la actio ex vendito en cuanto a su fundamento causal.. Si
aceptacemos la presente postura, seria pertinente determinar
si tal stipulatio a la que hace referencia Juliano, corresponde-
ria a la stipulatio venditae hereditatis mencionada por Gayo en
Instituciones 2.252. que hemos tratado anteriormente. .De la
exégesis que realizamos sobre tal texto, podriamos considerar
que el contenido de la stipulatio que expresa Gayo encuentra
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paralelismo con la mencionada por Juliano, puesto que el com-
prador se obliga a pagar las deudas correspondientes a la he-
rencia.

La eleccion de una u otra accién manifestada por Juliano,
podria demostrar que en su época la obligacion del comprador
de pagar las deudas hereditarias, podia establecerse en una
stipulatio accesoria al contrato consensual de venta de heren-
cia, o inmersa en el mismo contrato consensual, expresando
probablemente una orientacién de la préctica en esta ultima
direccion. Tal afirmacién resulta confirmada, como veremos en
el paragrafo V del presente capitulo, por otros dos textos del
mismo Juliano, citado por Ulpiano, libro trigensimo primo ad
edictum D.17.1.14 pr. y libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.15, y por un texto también de Ulpiano, libro quadra-
gensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.11, donde la obligacién del
vendedor de la herencia de ceder las acciones y la del compra-
dor de eembolsar los gastos hereditario nomine son un efecto
natural del contrato consensual sin necesidad de una expresa
stipulatio.

e) Se refiere a una stipulatio emptae hereditatis otro texto de

Juliano, libro duodecimo digestorum D.15.1.37 pr, el cual ma-
nifiesta:

St creditor filii tui heredem te instituerit et tu hereditatem
etus vendideris, illa parte stipulationis “quanta pecunia ex
hereditate ad te pervenerit” teneberis de peculio.

Un acreedor de tu hijo, que tiene un peculio, te ha instituido
heredero y ti has vendido su herencia, en base a la parte de la
stipulatio emptae hereditatis, donde se dice que el vendedor
esta obligado a transferir al comprador todo el dinero que lle-
gara a €l ex hereditate (quanta pecunia ex hereditate ad te per-
venerit), podras ser convenido en juicio con la actio de peculio
y responderas dentro de los limites de este.

Renviando al capitulo respectivo el analisis del texto en lo
referente al aspecto de la confusién heredit:aria,a1 en este mo-
mento nos limitamos a observar una identidad entre el conte-
nido de la parte de la stipulatio referido por Juliano y el que
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se encuentra mencionado por Gayo en Inst. 2.252. asi también

los comentarios al manual gayano anah;ados en el paré-
Porfo anterior. Con la séla diferencia que Juliano .al hablar dg
g::unia refiere exactamente las palabras originan?\s de la sti-
gulatio, mientras Gayo hace mencién de forma més general a

quid, segun la interpretacién jurisprudencial que se habia afir-
' 32
do. ' _ : .
mé;) Una probable referencia a una stipulatio vendztge her.'edz-
tatis se aprecia en el caso analizado por Escévola, libro vicen-
simo septimo digestorum D.44.4.17.2, que senala:

Ex quadrante heres scriptus a cpherede ex dod.rante insti-
tuto emit portionem certa quanttta§e, ex qua alzquam 7un‘;-'
mam in nomintbus ex kalendarlo. ut.z daret, stipulan l.
spopondit: defuncto venditore. heredztahg falsum lfestan:zr:e
tum Septicius accusare coepit et heredttqtem a _temp =
petit et ne quid ex ea minueret, impetravit: quaest ur;z te;
cognitione falsi pendente an heredes ex stipulatu pe e;ito-
doli exceptione summoventur. Respondit heredes vent. -
ris, si ante eventum cognitionis pergant petere, exceptlo
doli mali posse summouvert.

El heredero instituido por la cuarta parte compra del col:lel;
redero de las tres cuartas partes de la herencza.su cuot?r;ino
cierto precio, parcialmente constituido’Por créditos iuena oFh
fijo (nomina ex kalendario) que prometia B n terce-
pulatio. Fallecido el vendedor de la cuota.heredltam}, u v
ro, Septicio, propone una accusatio falst testameém ); t}:xar &
herencia al comprador, obteniendo que no pueda ad false-
modo de disminuirla. Estando pendiente el B e11 man
dad, los herederos del vendedor de la cgota heredltar]xa aao &l
en juicio al comprador con la actio‘ex ‘sttpulatu pg'li?dea\ dpdg o5
precio, por lo que le pregunta al jurista la p051f ili ol
nerles una exceptio doli mali. Su respuesta es a llrmdzcisi(")n del
les herederos ejercitaron su accién antes de la
proceso de falsedad. .

De la situacién considerada por el ?unsta pue
que: a)la compraventa de herencia podia tener por 0

de deducirse
bjeto la to-
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talidad o una cuota hereditaria, siendo posible que las partes
en el contrato fuesen los propios coherederos; b) el precio fuese
constituido en parte por dinero y en parte por créditos que de-
bian ser satisfechos en una fecha determinada. Bajo el perfil
de que nos ocupamos en este momento, el hecho de que la obli-
gacién del comprador de pagar tal precio totalmente o almenos
en la parte constituida por los créditos estaba incluida en una
stipulatio, hace pensar que la venta de herencia se hubiese
realizado mediante stipulationes emptae et venditae hereditatis
y que en esta ultima (o estas iltimas) se hiciese mencién del
precio o bien que a ésta(s) se acompanase la stipulatio que te-
nia por objeto el mismo. De eso deriva que los herederos del
vendedor ejercitaban la actio ex stipulatu para exigir dicho
precio. Otra circunstancia en favor del empleo de tales stipula-
tiones para la realizacion del negocio en el presente caso po-
dria ser la necesidad por parte del comprador de oponer la
excepcion de dolo, que habria sido initil en caso de ejercicio de
la accién contractual (actio venditi) de buena fe.

8) El texto de Ulpiano, libro quinquagensimo ad edictum

3 " 2
D.45.1.50.1.* hace mencién expresa de una stipulatio emptae
hereditatis:

Item stipulatione emptae hereditatis: ‘quanta pecunia ad
te pervenerit dolove malo tuo factum est eritve, quo minus
perveniat” nemo dubitabit quin teneatur, qui id egit, ne
quid ad se perveniret.

Ulpiano refiere una stipulatio empleada en la compraventa
de la herencia, que el comprador se hacia prometer del vende-
dor ‘de la misma, enunciada de la siguiente forma: quanta pe-
cunia ad te pervenerit dolove malo tuo factum est eritve quo
minus perveniat, (Cuanto dinero llegare a ti o con dolo malo
tuyo hayas hecho o hagas que no llegue a ti); de tal stipulatio
nadie dudara que estara obligado el que hubiere realizado al-
guna cosa para que no le hubiere llegado el dinero. Dicha sti-
pulatio tiene como finalidad obligar al vendedor a entregar al
comprador el dinero (y, segin la interpretacién de Aristén en
D.32.95, anteriormente ofrecida, también las otras cosas here-
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ditarias) que se encontrase en su poder después de la venta de
la herencia. A la falta de tal entrega es equiparada la actua-
cion dolosa del vendedor para que el dinero (y otras cosas) no
se encontrara en su poder. En ambas situaciones se determina
una responsabilidad del vendedor, como veremos a continua-
cién.?*

La importancia del texto para nuestros fines actuales, es la
referente a la indicacién de una stipulatio emptae hereditatis,
cuyo contenido es en sustancia idéntico a la mencionada por
Gayo 2.252., todavia empleada en la época de Ulpiano, con la
finalidad de establecer el contenido de una obligacién del ven-
dedor.

h) Pasemos en este momento a analizar el texto de Paulo, /i-
bro sexto decimo quaestionum D.18.4.21, que, en la parte que
nos interesa dice lo siguiente:

Venditor ex hereditate interposita stipulatione rem heredi-
tariam persecutus alii vendidit: quaeritur, quid ex stipula-
tione praestare debeat: nam bis utique non committitur
stipulatio, ut et rem et pretium debeat. et quidem si, pos-
teaquam rem vendidit heres, intercessit stipulatio, credi-
mus pretium in stipulationem venisse: quod si antecessit
stipulatio, deinde rem nactus est, tunc rem debebit...

El texto menciona que el vendedor, después de haber inter-
puesto una estipulacién relativa a la herencia vendida, ha re-
cuperado una cosa hereditaria y la ha vendido a otro. El
jurista se pregunta, que deba responder el vendedor al com-
prador de la herencia mediante tal estipulacién, porque en
todo caso no es posible que sea obligado conjuntamente a en-
tregar la cosa y el precio. Su respuesta se basa en el momento
en que la estipulaciéon ha sido interpuesta: si se ha realizadp
después que ha vendido la cosa el heredero, tiene que transmi-
tir al comprador de la herencia el precio, si por el contrario la
estipulacién es anterior a la venta de la cosa singular sera de-
bida la misma.* :

El caso tratado por Paulo considera una doble venta: la pri-
mera que tiene por objeto una herencia y la segunda referente
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a una cosa singular que pertenece a la misma. En la venta de
la hereditas el vendedor ha realizado una stipulatio con el
comprador, cuyo contenido puede ser deducido en base a la
idea de que el vendedor estd obligado a dar o la cosa o el pre-
cio que ha adquirido por motivo de la herencia. Tal contenido
corresponde a la obligacién del vendedor de entregar al com-
prador todo lo que por causa de la herencia hubiese recibido,
como se menciona por Gayo en Instituciones 2.252 (si quid ex
hereditate pervenisset --al vendedor-- id restitueretur --al com-
pAr.'ador), Celso en D.50.16.97 (quanta pecunia ex hereditate Ti-
ti ad_ te pervenerit), y por Ulpiano en D.45.1.50.1 (quanta
pecunia ad te pervenerit dolove malo tuo factum est eritve, quo
minus perveniat). En el primer caso la solucién que el jurista
expresa se fundamenta en que, como la stipulatio emptae here-
ditatis fue realizada después de celebrada la venta con el ter-
cero, el heredero ya no era titular de la cosa, por lo que
tendria que considerarse incluido en la herencia el precio de la
venta de la cosa singular. Tal solucién es explicitamente mani-
festada por Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.3 (sed et si rerum venditarum ante hereditatem vendi-
tam p(etza 6uerit consecutus, palam est ad eum pretia rerum
pervenisse).”” La causa en el segundo caso se debera al hecho
de que, como la stipulatio habia sido anterior a la obtencién de
la cosa por parte del vendedor, al realizarse su venta se ha ac-
tuado contra el contenido de tal stipulatio, obligdndose por ello
a entregar la cosa, independientemente de que la hubiere ven-
dido a un tercero; tal situacién podria hacer pensar que, si la
cosa no la hubiera entregado todavia al tercero, deberia l;acer-
lo al corr_lprador de la herencia, responsabilizandose con el ter-
cero; y si éste la hubiera recibido, ante la imposibilidad de que
el vendedor entregase la cosa, sera responsable con el compra-
dor de la herencia en el quanti ea res est.

Como veremos a continuacién (cap. 4 § III y cap. 7 § II), en
la parte siguiente del texto el jurista examina las diferentes
consecuencias juridicas entre la venta a terceros de una cosa
1sm;glular y de una cosa hereditaria después de haber vendido
de emspto sendiio Reraa o Sy S ltme it

sed ubi hereditatem vendidi et
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postea rem ex ea vendidi ... y at cum hereditas venit ..).%% En
lo que respecta al presente punto de nuestra investigacién, de
dichas afirmaciones de Paulo se aprecia el hecho de que una
stipulatio emptae hereditatis podia acompanarse al contrato
consensual y celebrarse no sélo en el momento mismo de la
realizacién de la compraventa de herencia, sino en un momen-
to sucesivo. Nos parecen por lo tanto poco probables las postu-
ras de los que tratan la stipulatio emptae hereditatis y la
emptio venditio hereditatis del presente texto como dos hipéte-
sis distintas.’® El contexto de esta parte inicial del fragmento
D.18.4.21 nos indica, hablando de otro comprador, que ya ha-
bia sido concluida la venta de la herencia cuando el vendedor
toma en posesion la res hereditaria (venditor ex hereditate in-
terposita stipulatione rem hereditariam persecutus alii vendi-
dit). Es valida por lo tanto la suposicion de la existencia en un
mismo ambito del contrato consensual y de la presente stipula-
tio; con el primero el vendedor asumia la obligacién de entre-
gar al comprador la herencia existente al momento de la
celebracién del negocio y con la stipulatio se obligaba a trasmi-
tirle todos los lucros de la misma adquiridos sucesivamente.

i) Por tltimo consideramos la constitucién de Caracalla, en
C.4.39.2, donde se afronta un caso de aplicacién practica de la
stipulatio venditae hereditatis, como a continuacion podemos

ver:

Ratio iuris postulat, ut creditoribus hereditariis et legata-
riis seu fideicommissariis te convenire volentibus tu res-
pondeas et cum eo, cul hereditatem venumdedisti, tu
experiaris suo ordine. Nam ut satis tibi detur, sero deside-
ras, quoniam eo tempore, quo venumdabatur hereditas,
hoc non est comprehensum. quamvis enim ea lege emertt,
ut creditoribus hereditariis satisfaciat, excipere tamen ac-
tiones hereditarias invitus cogi non potest.

El emperador en su respuesta al vendedor de una herencia
reafirma su responsabilidad frente a los acreedores heredita-
rios, legatarios y fidecomisarios, precisandole que s6lo después
de haberlos satisfecho tenia el derecho de ejercitar la accién de
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regreso contra el comprador. La diversa solucién propuesta por
el vendedor de hacer responsable al comprador directamente
no es aceptada, puesto que tal responsabilidad no habia forma-
do objeto de una estipulacién en el momento de la celebracién
de la venta de herencia, sino de una simple cladsula con la
cual el comprador se obligaba a satisfacer a los acreedores he-
reditarios.

El vendedor sigue siendo heredero, y por lo tanto responsa-
ble frente a los acreedores hereditarios por el principio semel
heres, semper heres. Estos ultimos validamente pueden exigir
ol crédito hereditario bien al heredero o al comprador de la he-
rencia. El presente texto demuestra que la responsabilidad
hacia los acreedores podia formar objeto de un acuerdo entre
las partes mediante pacto o stipulatio, con la cual el compra-
dor sgtlsfaga directamente y exclusivamente las obligaciones
que tiene con ellos. No obstante, el emperador aqui considera
unicamente con fuerza obligatoria para el comprador, el hecho
dg que se hubiese celebrada la stipulatio entre las pa:rtes oca-
su_onando que sélo en ese caso el comprador seria respon,sable
directo y exclusivo con los acreedores. Por el contrario, las par-
tes se habian limitado a concluir un simple pactum u,t emptor
crgdztorzbus hereditariis satisfaciat que era considerado nopsu-
ficiente por la Cancilleria de Caracalla para excluir el ejercicio
de las acciones hereditarias contra el vendedor; y por lo tanto
para determinar la sola responsabilidad del cor,nprador. i

La presente constitucién se puede confrontar con algunos es-
cq]}os de los Basilicos,*” donde se reconoce al vendedor la posi-
bilidad de ejercitar no sélo la actio ex stipulatu, sino también
la ex vendito contra el comprador para ser defer’ldido en juicio
hac1g los acreedores hereditarios, ocasionando que Manthe*!
considerase que en su forma originaria el rescriptum contuvie-
se la 1:ferenc1a a ambas acciones; las palabras tu experiaris
.z::) glr dLne y ut creditoribus hereditariis satisfaciat serian in-

rjfn a afs y en su lugar se encontrarian las siguientes: en la
Emp;;z rzlisgbhabeas actionem ex stipqlatu, ut defendaris ab
. vel tibr praestetur, quod hereditatis nomine soluturus
sts, vel actionem ex vendito, si stipulatus non sis, y en la se-
gunda ut contra creditores hereditarios defensione,m suscipiat.
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En favor de esta opiniénse expresa el texto analizado ante-
riormente de Juliano en D.18.4.18. asi como los que serén ana-
lizados en este pardgrafo V, de los cuales puede deducirse una
alternativa entre estipulaciones accesorias al contrato consen-
sual y clausulas o pacta incluidos en éste para determinar
obligaciones del vendedor o del comprador en la venta de he-
rencia.

En caso de que no se aceptase tal solucién, el contenido de
la constitucién sigue resultando interesante, porque, de un
lado, se indica la posibilidad para las partes de emplear una
stipulatio o un pactum in continenti en el contrato consensual,
cuya finalidad seria la de reglamentar la obligacién del com-
prador de defender al vendedor (de que hable Gayo en Inst.
2.252.) y consecuentemente su responsabilidad frente a los
acreedores de la herencia. Y, por el otro lado, pereceria reve-
larse una tendencia de la préactica al uso del pacto mas fre-
cuente que el de la estipulacion. La decisién, expresada por el
emperador de la insuficiencia en éste caso del pacto, se podria
explicar por la generalidad de su contenido, porque el simple
deber del comprador de satisfacer a los acreedores hereditarios
no se incluiria por ello la excepcion del ejercicio de las acciones
hereditarias contra el vendedor y la asunciéon de una responsa-
bilidad directa y exclusiva del adquiriente.

IV. LA POSICION DE LA DOCTRINA SOBRE LA FUNCION
DE LAS STIPULATIONES EMPTAE ET VENDITAE HEREDITATIS.

Los textos de Gayo Inst. 2.252, de Celso en D.50.16.97 y de
Ulpiano en D.45.1.50.1. expuestos en los paragrafos anteriores
y la explicacién por éste tltimo jurista del argumento en el li-
bro 49 de su comentario a Sabino constituyeron el fundamento
de las opiniones manifestadas por los estudiosos que se han
ocupado de tales stipulationes.

Durante un largo tiemfo ha prevalecido la opinion de Lenel,
que en su Palingenesia 2 ha considerado los textos, que en
materia de venta de herencia hacen referencia a las acciones
propias del contrato consensual, como interpolados, conside-
randose por ello que en la época clasica, aun cuando el contra-
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to de compraventa fuese consensual, si tenia por objeto una he-
reditas requeria del empleo de stipulationes para determinar
las obligaciones de ambas partes. Ademas de la referencia a
las fuentes analizadas en los §§ II y III, el autor trata de de-
mostrar su postura en base al orden sistematico de la obra de
Ulpiano ad Sabinum, de que es compuesta gran parte del titu-
lo D.18.4. En efecto dicha obra, a partir del Liber LXVI trata
del argumento De verborum obligationibus hasta el Liber L
(lps textos del Liber LXVI hacen referencia al titulo De nova-,
tionibus, el Liber XLVII De Vadimoniis, el Liber XLVIII al Ti-
tulo De inutilibus stipulationibus, el Liber XLIX al tema que
es:tamos tratando y el Liber L a textos también referentes al
Titulo De verborum obligatione). Por lo que seria légico pensar
que en el derecho clasico la compraventa de herencia se efec-
tuase a través de estas stipulationes.

A pal opinién por su autoridad se conformé toda la doctrina
sucesiva..~ Recientemente una explicacion mas articulada y
respetuosa 51146 la clasicidad de los textos ha sido expresa por
Tglamanca, que, precisando la dificultad de aclarar la rela-
cién entre las dos figuras contractuales, ha considerado a las
stipulationes como un modo de ejecucién de la compraventa
congensual, que permitia a las partes el uso alternativo de las
acciones propias de la venta o la estipulacion.

Para Juzgar el fundamento de tales opiniones resulta por lo
tanto necesario completar nuestro analisis también respecto a
la parte de los textos clasicos, donde las obligaciones del ven-

dedor y del com i

prador de la herencia no nacen de sti '
' stipul .
nes, sino del contrato consensual. psipieo

l\)/. EL PAPEL DEL CONTRATO CONSENSUAL COMO FUENTE
E LAS OBLIGACIONES DEL VENDEDOR Y DEL COMPRADOR
DE LA HERENCIA

hefrrll:;gl?:doder:i el §III del texto de Juliano en D.18.4.18, ya
2 vecr(mja 3 0 que existen textos en que algunas obligacio-
tamente d edor o del comprador de una herencia nacen direc-

nte del contrato consensual sin mencién de stipulationes.
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a). El primer ejemplo del empleo de la acci6n de venta para
hacer valer una obligacién del comprador de una herencia se
encuentra en un texto del libro cuarto de los posteriores de La-
beén epitomados por Javoleno en D.18.4.24. que dice:

Hereditatem Cornelii vendidisti: deinde Attius, cul a te here-
de Cornelius legaverat, priusquam legatum ab emptore percipe-
ret, te fecit heredem: recte puto ex vendito te acturum, ut tibi
praestetur, quia ideo eo minus hereditas venierit, ut id legatum
praestaret emptor, nec quicquam intersit, utrum Attio, qui te
heredem fecerit, pecunia debita sit, an legatario.

Al tratar de un caso donde el vendedor de la herencia habia
sido nombrado heredero por un legatario de la misma, muerto
antes de percibir el legado del comprador, el jurista augusteo
afirma la posibilidad de ejercitar la actio ex vendito contra este
altimo para conseguir tal legado: recte puto ex vendito te actu-
rum, ut tibi praestetur. En el presente fragmento, de que ten-
dremos ocasién de ocuparnos bajo diversos aspectos, el punto
que en este momento debe relevarse es la mencién de la actio
ex vendito; no obstante, es incierto si la mencién de esta accion
se remonta efectivamente al mismo Labeén o es fruto del resu-
men de Javoleno. En uno u otro caso, el texto expresa el dato
mas antigiio del empleo en una venditio hereditatis de la ac-
cién naciente del contrato consensual.

b). Otros tres textos pertenecen a Juliano.

1. El primero se encuentra contenido en Ulpiano, libro tri-
gensimo primo ad edictum D.17.1.14. pr, que dice:

Heredem fideiussoris, st solverit, habere mandatt actionem
dubium non est. Sed si vendiderit hereditatem et emptor
solverit, an habeat mandati actionem quaerttur. Et Iu-
lianus libro tertio quarto, corr. Lenel decimo scribit idcirco
heredem habere mandati actionem, quia tenetur iudicio ex
empto, ut praestet actiones suas, idcircoque competere
ex empto actionem, quia potest praestare.

Después de haber afirmado el principio general de que el he-
redero del fiador que ha pagado tiene la actio mandati (contra-
ria) contra el deudor principal que encarg6 al de cuius de
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prestar garantia, el jurista se pregunta si, cuando el heredero
haya vendido la herencia del fiador fallecido y el comprador
haya cumplido la obligacién garantizada tal accién continie
correspondiéndole. La respuesta indicada por Juliano en el li-
bro 14 de los Digestos y compartida por el mismo Ulpiano es
afirmativa: al heredero le corresponde la actio mandati contra-
ria porque el mismo esta obligado, en base a la compraventa
de herencia, a ceder sus acciones al comprador mediante la ac-
tio empti (idcirco heredem habere mandati actionem, quia tene-
tur iudicio ex empto, ut praestet actiones suas), y en tal cesién
debe incluirse también dicha accién de mandato.*®

En lo que respecta a nuestra investigacién el presente texto
manifiesta que Juliano ya consideraba suficiente el contrato
consensual como fuente de la obligacién del vendedor de la he-
rencia de transferir al comprador las acciones contra los deu-
dores hereditarios,?” si bien es cierto que Gayo en Inst. 2.252.
incluyé esta obligacién en una (o en la) stipulatio emptae here-
ditatis. No obstante las dudas doctrinales sobre la parte final
del texto (idcircoque - praestare) considerada como un glosema
o una interpolacién formal,*® porque tales palabras no hacen
sino repetir lo manifestado anteriormente, la clasicidad del
restante y por lo tanto de la solucién ofrecida por los dos juris-
tas resulta claramente de la confrontacién con el mencionado
texto del mismo Juliano en D.18.4.18, donde una obligacién del
comprador de la herencia ya es originada por el contrato con-
sensual alternativamente a una estipulacién.

2. Una referencia a la orientacién de Juliano en esta mate-
ria se encuentra también en un segundo texto de Ulpiano, li-
bro quadragensimo nono ad Sabinum, D.18.4.2.15, donde el
jurista adrianeo concede una actio venditi al vendedor de una
herencia para el rembolso de los gastos hereditario nomine. So-
bre el presente punto el texto dice:

Si Titius Maevi hereditatem Seio vendiderit et a Seio heres
institutus eam hereditatem Attio vendiderit, an ex priore
venditione hereditatis cum Attio agi possit? Et ait Iulia-
nus: quod venditor hereditatis petere a quolibet extraneo
herede potuisset, id ab hereditatis emptore consequatur: et
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certe, si Seio alius heres exstitisset, quidquid venditor
Maevianae hereditatis nomine praestitisset, id ex vendito
actione consequi ab eo potuisset ...

Ticio ha vendido la herencia de Mevio a Seyo e instituido
heredero por el mismo Seyo vende también su herencia a otra
persona, Atio. La pregunta es: jPuede Ticio llamar en juicio a
Atio en base a la primera compraventa de herencia para las
prestaciones efectuadas a causa de la misma? La opinién de
Juliano es afirmativa, puesto que el vendedor puede obtener
del comprador de la herencia lo que podria pedir a cualquier
heredero extrano, y entonces si otro hubiese sido heredero de
Seyo, Ticio, vendedor de la herencia Meviana, habria tenido
derecho mediante la actio venditi a ser rembolsado por €l de
las prestaciones hereditatis nomine.

Para nuestras finalidades actuales*® el presente caso repre-
senta una confirmacién de lo que hemos dicho con referencia a
D.17.1.14.pr. analizado anteriormente; en la respuesta de Ju-
liano el contrato consensual resulta ser suficiente para deter-
minar la obligacién del comprador de rembolso de los damna
hereditario nomine, sin necesidad de la especifica estipulacién
de que se habla en Gayo Inst. 2.252.

3. El tercer caso planteado por Juliano se encuentra expre-
sado una vez mas por Ulpiano, libro trigesimo secundo ad edic-
tum D.19.1.13.5, donde se hace mencién al empleo de la accién
de venta. Al considerar la cuestién del dolus in contrahendo
cometido por la persona que habia sustraido algunos objetos de
una herencia persuadiendo al heredero de vendérsela a un
precio mas bajo, Juliano otorgaba a éste ultimo la actio ex ven-
dito por la disminucién del valor de la herencia causada por
tal sustraccién: et ait Iulianus competere actionem ex vendito
in tantum, quanto pluris hereditas valeret, st hae res subtrac-
tae non fuissent. Dejando para después el andlisis de los perfi-
les de la responsabilidad, 0 o] texto demuestra claramente la
posibilidad de ejercitar la accién contractual de buena fe
con la finalidad de obtener la diferencia del precio, restablecien-
do el equilibrio entre las prestaciones de las partes alterado
por la actuacién dolosa del comprador.
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El examen conjunto de las presentes opiniones y de las ex-
puestas por el mismo Juliano en el § IIT parecen manifestar de
modo evidente la existencia en su época de una situacién, en la
que las partes podian reglamentar sus obligaciones nacientes
de una compraventa de herencia directamente mediante el
contrato consensual o recurriendo a stipulationes accesorias a
éste.

¢). La linea de pensamiento en favor de la suficiencia de la
emptio venditio consensual como fuente de las obligaciones del
vendedor y del comprador de una herencia en lugar de las sti-
pulationes resulta confirmada por el discipulo de Juliano, Afri-
cano, libro septimo quaestionum D.18.4.20 pr., el cual dice:

Si hereditatem mihi Lucii Titii vendideris ac post debitori
eiusdem heres existas, actione ex empto teneberis.

El caso es el siguiente: si me has vendido la herencia de Lu-
cio Ticio y después has sido heredero de su deudor, seras res-
ponsable frente a mi con la actio ex empto. Como podemos
observar, el texto analiza un problema de confusién heredita-
ria de un vinculo obligatorio, y como tal sera examinado en el
capitulo correspondiente (6 § I1.4). Lo que tenemos que apre-
ciar en el presente momento, es la referencia a la accién na-
ciente del contrato consensual como medio para hacer valer la
inobservancia por parte del vendedor de la obligacién de trans-
ferir al comprador todo lo que hubiere adquirido hereditario
nomine, incluyéndose lo que el deudor del cual se habia con-
vertido en heredero, debera a Lucio Ticio.

d). Esta misma postura se encuentra también en diversos
textos de Ulpiano.

1. El primero es extraido del liber quadragensimus nonus ad
Sabinum D.18.4.2.11, en el cual se puede apreciar que la obli-
gacién del comprador de la herencia de indemnizar al vende-
dor por los damna hereditario nomine nacia simplemente del
contrato consensual:

Sive ipse venditor dederit aliquid pro hereditate sive pro-
curator eius sive alius quis pro eo, dum negotium eius ge-
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rit, locus erit ex vendito actioni, dummodo aliquid absit
venditori hereditatis: ceterum si nihil absit venditort, con-
sequens erit dicere non competere el actionem.

Si el mismo vendedor o su procurador o un gestor de sus ne-
gocios hubiese dado algo a causa de la herencia (dederit ali-
quid pro hereditate), se podrd ejercitar la actio ex vendito
contra el comprador que no les realice el rembolso; si por el
contrario, nada falta al vendedor o més generalmente no resul-
ta alguna pérdida, no tendra lugar la accién.

El presente texto pareceria revelar aqui una clara tendencia
de la practica a considerar esta obligacién como un efecto na-
tural del contrato consensual, siguiendo la linea ya expresada
por Juliano que hemos visto anteriormente.

Referencias a las actiones ex vendito o ex empto para sancio-
nar las obligaciones del comprador o del vendedor se manifies-
tan también en otros paragrafos del mismo fragmento
D.18.4.2.. Sobre tales paragrafos limitamos aqui nuestra aten-
cién solamente a los aspectos que interesan en la presente par-
te de nuestra investigacién.

2. En el paragrafo 2 se analiza la cuestién de la posibilidad
de ejercitar la actio empti contra el vendedor de la herencia del
testator que sea también el sustituto pupilar, en el caso en que
él no transmita al comprador lo que obtenga de la herencia del
pupilo (Illud potest quaeri, si etiam impuberi sit substitutus is
qui vendidit hereditatem testatoris, an etiam id, quod ex impu-
beris hereditate ad eum qui vendidit hereditatem pervenit, ex
empto actioni locum faciat).51

3. En el paragrafo 13 se afronta el problema de si el vende-
dor puede ejercitar la actio venditi contra el comprador en caso
que, habiendo exceptuado de la herencia un esclavo con el
peculio, haya sido convenido en juicio por un acreedor de tal
esclavo mediante la actio de peculio y haya pagado. La res-
puesta, en base a la autoridad de Marcelo, se condiciona al
acuerdo de las partes, faltando tal se prefiere la solucién nega-
tiva (Quid ergo si servum cum peculio exceperit venditor here-
ditatis conventusque de peculio praestitit? Marcellus libro sexto
digestorum non repetere eum scripsit, si modo hoc actum est, ut
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quod superfuisset ex peculio, hoc haberet: at si contra actum
est, recte repetere eum posse ait: si vero nihil expressim inter
eos convenit, sed tantummodo peculii mentio facta est, cessare
ex vendito actionem constat).”*

4. En el paragrafo 19 el heredero que a causa de la acepta-
cién de la herencia haya perdido por confusién servidumbres
prediales, una vez vendida la herencia, puede ejercitar la actio
venditi contra el comprador, que no cumpla la obligacién de
restablecerlas (Et si servitutes amisit heres institutus adita he-
reditate, ex vendito poterit experiri adversus emptorem, ut ser-
vitutes ei restituantur).”®

5. Fuera del fragmento D.18.4.2. existe otro texto de Ulpia-
no, donde se afirma la aplicacién de la actio ex empto en alter-
nativa a la actio ex stipulatu para obtener el cumplimiento de
una obligacién del vendedor de la herencia. El jurista, libro tri-
gensimo primo ad edictum D.17.1.14.1, cuyo principium hemos
considerado anteriormente hablando de la opinién de Juliano,
trata el siguiente caso:

Si fideiussori duo heredes extiterint et alter eorum a cohe-
rede emerit hereditatem, deinde omne quod defunctus fi-
deiusserat stipulatori solverit, habebit aut ex stipulatu aut

ex empto obligatum coheredem suum: idcirco is mandati
actionem habebit.

Si dos son los herederos del fiador y uno compra del otro su
cuota.hereditaria y después paga al acreedor todo lo que el fia-
dor difunto habia prometido (deinde omne quod defunctus fi-
deu_tsserat stipulatori solverit), tendra contra su coheredero la
actio ex stipulatu o la actio ex empto. Por lo tanto le correspon-
deré .también la actio mandati (contraria) contra el deudor
pnnc1‘pa} que encargé al fiador difunto de prestar la garantia.
El principio juridico que fundamenta las acciones entre los he-
rederos del fiador es claro: lo que el deudor principal tiene que
rembol§arles se considera como una ventaja (commodum) de la
hgrgnma vendida que el coheredero vendedor tiene que trans-
mitir al otro coheredero comprador. Mientras que en este con-
texto la funcién de la actio ex empto no ocasiona dudas, la
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mencién de la actio ex stipulatu puede interpretarse de dos for-
mas: la primera como accién de regreso que el coheredero del
fiador difunto que compré la herencia tiene contra su cohere-
dero vendedor, puesto que él cumplié toda la obligacién con el
acreedor stipulator; la segunda interpretacién como accién na-
ciente de la compraventa de herencia, si se habia interpuesto
una stipulatio emptae hereditatis. En ambas hipétesis el cohe-
redero comprador de la herencia podra ejercitar la actio man-
dati contra el deudor principal.

Lo que debe ser apreciado bajo el aspecto que estamos tra-
tando es la referencia a las dos acciones ex stipulatu y ex emp-
to y la posibilidad, almenos segin una interpretacién, de que
las partes padian utilizar indiferentemente el contrato consen-
sual o una estipulacién accesoria al mismo para obligar al ven-
dedor a transmitir las ventajas de la herencia vendida. En tal
caso se encontraria una confirmacién de la misma tendencia
ya observada en Juliano D.18.4.18.

e). Existe finalmente un texto de Paulo, libro octavo ad edic-
tum D.3.3.42.2, donde el jurista con referencia a una venta de
herencia sugiere la aplicacién de la actio ex vendito:

Ea obligatio, quae inter dominum et procuratorem consis-
tere solet, mandati actionem parit. aliquando tamen non
contrahitur obligatio mandati: sicut evenit, cum in rem
suam procuratorem praestamus eoque nomine iudicatum
solvi promittimus: nam st ex ea promissione aliquid praes-
titerimus, non mandati, sed ex vendito (st hereditatem ven-
didimus) vel ex pristina causa mandati agere debemus: ut
fit cum fideiussor reum procuratorem dedit.

Paulo comenta que la obligacién que suele existir entre el ti-
tular y su procurador engendra la accién de mandato. Pero a
veces no se contrae la obligacién de mandato, como sucede
cuando se garantiza un procurador en su propio interés (cum
in rem suam procuratorem praestamus) y en nombre de éste se
promete que se pagard una eventual condena (eoque nomine
iudicatum solvi promittimus). Por lo que, si debido a la prome-
sa se hubiese pagado algo, no se deberia reclamar por la accién
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de mandato, sino por la de venta, si se ha vendido una heren-
cia, o por la causa originaria del mandato, como cuando un fia-
dor haya nombrado procurador al deudor principal.

El punto que nos interesa en el texto es la referencia a la
venta de herencia; en tal caso el comprador asume el carécter
de procurator in rem suam con la finalidad de que pudiese exi-
gir los créditos a los deudores hereditarios, obligdndose con el
vendedor, como lo habiamos visto en el texto de Gayo 2.252, a
defenderlo en juicio. Aqui un acreedor ejercita una accién here-
ditario nomine contra el vendedor y el comprador de la heren-
cia en cumplimento de su obligacién interviene en el juicio,
prometiendo el primero mediante una cautio iudicatum solvi a
pagar la eventual condena. En base a tal stipulatio, una vez
que el comprador ha perdido el juicio, el vendedor se encontra-
r4 obligado a pagar la condena, pero en base al contrato de
compraventa de herencia, tendr4 la facultad de exigir tal pago
al comprador, no mediante la accién de mandato, sino median-
te la actio ex vendito.

En doctrina manifiesta Cugia®® que el texto estd interpolado
en dos puntos: en la palabra procurator, puesto que Paulo se
debié haber referido al cognitor por el hecho de que la cautio
iudicatum solvi es prestada por el dominus litis. El segundo
punto es la referencia a la actio ex vendito porque en origen se
debié haber utilizado la actio ex stipulatu. El primer punto
apreciado por Cugia, si bien es cierto se encuentra fundamen-
tado, no tiene importancia para nuestra investigacion; el se-
gundo tiene como unica base el propio texto de Gayo 2.252
(apreciado anteriormente § II), donde se manifiesta una stipu-
latio por medio de la cual el comprador se responsabilizaba de
devolver al vendedor la suma que hubiere pagado en ejecucion
de una condena en razén de la herencia. Sin embargo la opi-
nién de Cugia no considera todos los textos que estamos anali-
zando en el presente paragrafo, donde resulta que las
obligaciones especificas del comprador de una herencia nacian
simplemente del contrato consensual sin necesidad de una sti-
pulatio.

Confrontando el presente texto con el otro del mismo Paulo
en D.18.4.21, analizado anteriormente en el pardgrafo III, en
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donde se hace referencia a una stipulatio por la que el vende-
dor se obliga a dar todo lo que por causa de la herencia hubie-
re recibido, pueden claramente deducirse las dos tendencias de
la préctica juridica: por un lado, se continuaba reconociendo
relevancia a las stipulationes accesorias al contrato consensual
de compraventa y, del otro lado, se manifestaba una transfor-
macién de éstas en simples clausulas contractuales, que po-
dian exigirse a través de la accién del contrato consensual.

f). La aplicacién de las actiones empti o venditi contra el
vendedor o el comprador de una herencia para el cumplimiento
de sus obligaciones resulta también en dos constituciones del
emperador Alejandro Severo, recogidas en el Cédigo de Justi-
niano. Tales constituciones por su importancia formaran objeto
de analisis en nuestra investigaciéon bajo otros aspectos.56 Por
lo tanto aqui limitaremos nuestra atencién al enfoque que nos
interesa actualmente. La primera, del ano 223 d.C, en
C.4.39.4. dice:

Qui nondum certus de quantitate hereditatis, persuadente
emptore, quasi exiguam quantitatem eam vendidit, bonae
fidei iudicio conveniri, ut res tradat vel actiones mandet,

non compellitur suo quoque ilure eorum persecutionem
habet.

Un heredero, que no sabe todavia con certeza el monto de la
herencia, es persuadido por un comprador a vendersela, ha-
ciéndole creer que sea exigiio. Si después el comprador lo con-
voca en juicio con una accién de buena fe (iudicio bonae fidet),
entendiéndose claramente que la referencia es a la actio emptt,
no estara obligado a trasmitirle las cosas o a cederle las accio-
nes hereditarias, conservando en base a su propio derecho la
facultad de perseguirlas.57

La segunda constitucién también corresponde a un rescripto
emanado en el afio 230 d.C. en C.4.39.6, donde se senala:

Qui tibi hereditatem vendidit, antequam res hereditarias
traderet, dominus earum perseveravit, et ideo vendendo
eas aliis dominium transferre potuit. Sed quoniam con-
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tractus fidem fregit, ex empto actione conventus, quanti
tua interest, praestare cogitur.

El vendedor de la herencia permanece dueno de las cosas
hereditarias hasta el momento de entregarlas al comprador, y
por lo tanto, si antes de la entrega las vende a otros, puede
transferirles su propiedad. Pero, como ha infringido la buena
fe del contrato de compraventa de herencia, él puede ser lla-
mado en juicio con la actio ex empto y constrenido a indemni-
zar al comprador por lo que es de su interés.

La violacién al principio de la buena fe contractual por parte
del vendedor es la causa por la que al comprador se le otorga
el ejercicio de la actio ex empto, para ser indemnizado.”® Tal
texto puede compararse con el de Paulo, libro sexto decimo
quaestionum D.18.4.21. tratado anteriormente (§ III g), en
donde se plantea una hipétesis semejante; si bien en la consti-
tucién C.4.39.6. el vendedor realiza la venta de cosas de la he-
rencia a un tercero antes de la entrega de la misma, en el caso
considerado por el jurista el bien vendido se habia obtenido
después de la entrega de la herencia al comprador. Tanto en
uno u otro caso no se pone en duda la titularidad del vendedor
para realizar tal acto, porque, como bien se indica en la cons-
titucion, antes de la entrega al comprador de la herencia per-
manece duefio de las cosas y por lo tanto puede transferir su
propiedad a un tercero.

Otra diferencia radica en el ejercicio de la accién que reali-
zara el comprador para exigir la indemnizacién, con Paulo se
habla de una stipulatio, y por lo tanto la accién correspondien-
te serd la ex stipulatu; no obstante, en la constitucién de Ale-
jandro Severo no se hace mencién a ninguna stipulatio,
proponiéndose la accién referente al contrato consensual. De lo
anterior deriva que en tal época la obligacién del vendedor de
entregar los bienes de la herencia al comprador podia estable-
cerse o en una stipulatio o dentro del propio contrato consen-
sual; y por lo tanto, conforme a la causa que originase la

(()ibllgacxén, el comprador podia utilizar la accién que correspon-
iese.
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Bajo el perfil que nos interesa, en ambas constituciones se
puede encontrar una importante confirmacién de las opiniones
expresadas, por los juristas contempordaneos Ulpiano y Paulo
que hemos analizado en el presente pardgrafo. En tales consti-
tuciones en efecto se aprecia el empleo de la accién de compra
para obtener por parte del vendedor la obligacién de transmi-
tir las cosas y acciones objeto de la herencia, indicdndose que
tal obligacién nacia directamente del contrato consensual sin
necesidad de una stipulatio.

VI. RELACIONES ENTRE STIPULATIONES Y CONTRATO
CONSENSUAL EN LA VENTA DE HERENCIA. EL AMBITO DE
APLICACION DE LA AUTONOMIA NEGOCIAL DE LAS PARTES

El cuadro resultante de los textos clasicos examinados en los
paragrafos anteriores puede resumirse de la siguiente manera.

a) Labedn es el jurista mas antigiio (inicio del I siglo d.C.)
que hace referencia ( D.45.3.20.1) a una stipulatio que tiene
por objeto el pago del precio por parte del comprador de una
herencia. Este jurista o Javoleno, que en el mismo siglo epito-
mo los posteriores labeonianos, menciona el ejercicio de la ac-
ci6on de venta en D.18.4.24. para conseguir un legado. Al final
de tal siglo Aristén ( D.32.95.) nos habla de stipulationes emp-
tae hereditatis, cuyo contenido era la entrega del dinero y de
otras cosas que formaban la herencia vendida.

b) En la primera mitad del II siglo d.C., mientras Celso en
D.50.16.97 hace aun referencia al formulario de la stipulatio
emptae hereditatis, Juliano nos expone una situacion mas com-
pleja sobre las obligaciones del vendedor y del comprador de
una herencia: en D.18.4.18. la obligacién del comprador de rem-
bolsar al vendedor las sumas pagadas a causa de la herencia
podia nacer de una stipulatio o simplemente del contrato con-
sensual; en D.18.4.2.15. sélo éste ultimo se indica como fuente
de tal obligacién; en D.15.1.37 pr. la obligacién del vendedor de
entregar al comprador todo el dinero (y otras cosas) que le
hubiese llegado ex hereditate resulta incluida en una stipulatio
emptae hereditatis, mientras en D.17.1.14 pr. y en D.19.1.13.5.
nacer del contrato consensual respectivamente la obligacion
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del vendedor de ceder al comprador las acciones hereditarias y
la obligacién del comprador de rembolsar la diferencia del pre-
cio de venta de la herencia a causa de la sustraccién de las res
hereditariae.

¢) Hacia mediados del II siglo d.C. las Instituciones de Gayo
(2.252 y 2.257) consideran todavia en uso las stipulationes
emptae et venditae hereditatis, con la finalidad de constituir
respectivamente las obligaciones del vendedor de transferir al
comprador todo lo que le hubiese llegado a causa de la heren-
cia y el ejercicio de las acciones hereditarias y las obligaciones
del comprador de rembolsar al vendedor todas las sumas paga-
das hereditario nomine y de defenderlo en los juicios que tie-
nen como causa la herencia.

d) En la segunda mitad del II siglo d.C. Africano (D.18.4.20
pr.) considera suficiente el contrato consensual para la obliga-
cién de la transmisién al comprador de todo lo que el vendedor
hubiese adquirido ex hereditate, mientras en D.44.4.17.2; Escé-
vola trata de un caso en el cual el precio de la herencia forma-
ba objeto de una stipulatio.

e) En el inicio del III siglo d.C. los juristas y la Cancilleria
de los emperadores Severos hablan indiferentemente de emptio
venditio consensual y de stipulationes como fuente de las obli-
gaciones del vendedor y del comprador de una herencia. La
obligacién del primero de restituere lo que hubiese obtenido ex
hereditate resulta incluida en una estipulacién en Ulpiano
D.45.1.50.1. y en Paulo D.18.4.21. y como efecto natural del
contrato consensual en Ulpiano D.18.4.2.2. y D.17.1.14.1; la
obligacién del comprador de rembolsar los damna hereditario
nomine deriva directamente del contrato consensual en Ulpia-
no D.18.4.2.11; D.18.4.2.13. y D.18.4.2.19. y en Paulo
D.3.3.42.2, mientras la configuracién de la correspondiente res-
ponsabilidad frente a los acreedores hereditarios podia, segun
el rescripto del emperador Caracalla (C.4.39.2.), establecerse
en una stipulatio o también en un pactum in continenti inmer-
so en el contrato consensual. Finalmente los rescriptos de Ale-
jandro Severo en C.4.39.4. y 4.39.6. consideran que el vendedor
estd obligado a transmitir las cosas y las acciones hereditarias
en base solamente del contrato consensual.
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Del cuadro que se acaba de exponer podemos apreciar que
parece poco fundamentada la opinién de Lenel y de la mayoria
de la doctrina moderna, si bien en un primer momento la lle-
gué a considerar convincente®® por los argumentos que sobre el
tema he mencionado. La riqueza de soluciones que nos ofrece
la jurisprudencia clésica, seguramente desde la época de Julia-
no y quiza ya desde Labeon, sobre la posibilidad por las partes
de una compraventa de herencia de emplear bien el contrato
consensual o bien las stipulationes emptae et venditae heredita-
tis para determinar sus propias obligaciones hace dificil pensar

‘en una obra tan incompleta y confusa por parte de los compi-

ladores de Justiniano, que habrian interpolado sé6lo algunos
textos, olviddndose totalmente de otros. No se explicaria tam-
poco por qué en el mismo titulo 18.4. habria sido manipulado
sélo el fragmento 2 de Ulpiano y no los de Labeén / Javoleno,
de Juliano y de Africano. También el argumento de la posicién
del libro 49 a Sabino en la parte del comentario de Ulpiano re-
lativa a la materia de las stipulationes no resulta por si sufi-
ciente. La admisién que Sabino en aquella parte de su
exposicion del ius civile tratase de las stipulationes emptae et
venditae hereditatis, no excluye que Ulpiano comentandola po-
dria haberse referido a la practica de su época en la cual esta-
ba prevaleciendo una orientacién en favor del sélo uso del
contrato consensual en lugar de las estipulaciones accesorias a
éste.

Respecto a la opinién de Talamanca, los textos clasicos nos
sefialan que, almenos desde Juliano, las stipulationes no
representaban un modo de ejecucién de todas las obliga-
ciones de las partes, sino s6lo de algunas, que serdan de-
terminadas por las mismas.

Las fuentes clasicas nos dan una posible solucién del proble-
ma de las relaciones entre el contrato consensual y las stipula-
tiones emptae et venditae hereditatis en la venta de herencia
consistiendo, segun nuestra opinién en la siguiente.

En base a la postura de Arangio-Ruiz que prevalece ain en
doctrina,®’ todas las especies de emptio venditio consensual
en un origen se fundamentaban en stipulationes, porque cuan-
do las partes trataban de dar forma stipulatoria al convenio
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que estaban por hacer, la voluntad comin no podia producir
efectos juridicos antes de ser expresos en la forma preestable-
cida.®! Esta hipétesis podria confirmarse claramente en nues-
tra institucion.

Labeén y Aristén, hablando de estipulaciones que tenian por
objeto respectivamente el pago del precio y la entrega de su-
mas y de otras cosas hereditarias, hacen pensar que al inicio y
durante el siglo I d.C. la venta de herencia podia realizarse
simplemente mediante stipulationes o, bien celebrédndose el
contrato consensual, las obligaciones del vendedor y del com-
prador eran absorbidas en estipulaciones. No obstante, el texto
D.18.4.24. del mismo Labeén, si no fue retocado en este punto
por Javoleno, ya manifiesta el empleo en la préactica del con-
trato consensual, almenos como fuente de algunas obligaciones
de las partes.

En este cuadro puede colocarse la posicién que las stipula-
tiones emptae et venditae hereditatis tenian originariamente en
los Libri iuris civilis de Masurio Sabino. Si el jurista trataba
de éstas entre otras formas de stipulationes, es posible que en
su época una compraventa de herencia se realizase principal-
mente a través de tal medio.

Una fundamental inovacién se aprecia claramente en Julia-
no, que reconoce la misma importancia al contrato consensual
y a las estipulaciones para plantear algunas obligaciones del
comprador y del vendedor de una herencia. De los casos trata-
dos por este jurista resulta que las obligaciones de pagar el
precio y de entregar la herencia no eran ya expresadas en sti-
pulationes, deduciéndose necesariamente por lo tanto que na-
cian del contrato consensual. Las estipulaciones se dirigian a
regular diferentes y especificos aspectos de las relaciones obli-
gatorias entre las partes, como el restituere quod ex hereditate
pervenerit del vendedor, a que se refiere en la misma época
también Celso, o bien, en alternativa al contrato consensual, la
indemnizacién por parte del comprador de los gastos heredita-
rio nomine.

Desde tal momento hasta el final de la época cldsica las opi-
niones de los juristas y de la Cancilleria imperial continuaban
a manifestar la igualdad entre los dos tipos de contrato como
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fuente de obligaciones del vendedor o del comprador de la he-
rencia, reflejando sin duda las aplicaciones de la practica.
Como hemos visto, una misma obligacién resulta formar objeto
de una stipulatio accesoria o de simples clausulas del contrato
consensual y la eleccién entre la primera o la segunda forma
dependia exclusivamente de la autonomia negocial de las par-
tes. El texto de Paulo en D.18.4.21, que hemos apreciado en el
paragrafo 3, nos indica que tales estipulaciones accesorias po-
dian ser celebradas no sélo al momento de realizarse el contra-
to consensual, sino en un tiempo sucesivo, y que en base al
momento de su celebracién se hacian derivar diversas conse-
cuencias juridicas. Sélo al final de la época clasica una consti-
tucién del emperador Caracalla (C.4.39.2.) pareceria expresar
un uso mas difundido de los pacta in continenti en el contrato
consensual en lugar de las stipulationes accesorias, y, en efec-
to, en el Gayo de Autin 2.68, si bien se habla de estipulacio-
nes, la responsabilidad de las partes en la compraventa de
herencia resulta, como hemos visto en el paragrafo 2, regulada
por un iudicium bonae fidei, es decir la accién naciente del
contrato consensual.

El desarrollo histérico mostrado anteriormente no esta en
contradiccién con lo que dijo Gayo en Inst. 2.252, porque él se
limité a hacer referencia a las stipulationes tipicas empleadas
en su época por las partes en una compraventa de herencia
que establecia el contenido de algunas obligaciones inherentes
al 4mbito de las relaciones patrimoniales entre ellas derivan-
tes del contrato. No existen en sus palabras indicios de los que
podrian resultar que estas estipulaciones sean el sélo medio
para realizar tal venta; por el contrario, la falta de referencia
a las obligaciones del pago del precio y de la transmisién de la
herencia representan un claro indicio de la accesoriedad de las
stipulationes emptae et venditae hereditatis a una emptio ven-
ditio, como hemos apreciado anteriormente comentando los
textos de Juliano. El testimonio de Gayo y de los comentarios
sucesivos a su obra son importantes bajo dos puntos de vista.
Bajo el primero, la referencia al empleo de las estipulaciones
al momento, en el cual los fidecomisos fueron legalmente pro-
tegidos (época del emperador Augusto), prueban su existencia



268 YURI GONZALEZ ROLDAN

y aplicacion concreta en este periodo. Bajo el segundo punto de
vista, los textos gayanos nos permiten conocer la substancia
del formulario tipico de estas stipulationes creado por la obra
de .la jurisprudencia y del edicto del pretor. De tal formulario
tipico hemos encontrado una importante confirmacién por Cel-
so en D.50.16.97; Juliano en D.15.1.37. pr. y Ulpiano en
D.45.1.50.1.

No obstapte, el empleo de un formulario tipico no pareceria
razon suﬁc1ente para concluir que existia una stipulatio emp-
tae hereditatis, donde se encontraban todas las obligaciones del
vendedor de la herencia, y una venditae hereditatis relativa a
tqdas aqugllas del comprador.®® El cuadro de las fuentes juri-
d.lcas nos indica una variedad de contenido de estas estipula-
ciones, que las partes podian establecer en el ejercicio de su
au'ton’omia contractual. Esta consideracién y la referencia de
Aristén a st.ipulationes emptae hereditatis podrian hacer pen-
sar en la ex1§tencia no de una, sino de mas stipulationes emp-
tae o .L-endztae hereditatis, cuyo contenido hubiese sido
dgtermmado a través de la aplicacién practica, pudiéndose mo-
dlﬁCB:I‘ por las partes segun sus exigencias. Y al final de la épo-
ca clasica tales estipulaciones habrian podido transformarse en
simples clausulas del contrato, como parecerian senalar los
textos de Pgulo, Ulpiano y los rescriptos imperiales.

La- evolucién aqui descrita se presenta como un evidente pa-
ralelismo respecto a la evolucién de la emptio venditio consen-
sual de lg época clasica, donde la consensualidad se sustituye
4 lag estipulaciones para determinar la obligacién de pagar el
precio y dg entregar la mercancia, y éstas iltimas permanecen
en gl ambito del contrato consensual con la finalidad de esta-
b}ec1r las obligaciones del vendedor en caso de eviccién y de vi-
cios ocultos de la merx (exceptuando el caso de esclavos y de
animales quadrupedes).®® Y en época tardoclasi .
manifestarse una desvalorizacié e
—— : v acion de tales stipulationes en fa-

a consideracién de las correspondientes obligaciones

como efectos naturales del contrato.®*
nelrizegcl)lr]lts:cuen?a de la reconstruccién que se acaba de expo-
Ry c()n(il::t, as partes, en el establecimiento de las clausu-
0 que querian realizar, podian utilizar las
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stipulationes emptae et venditae hereditatis o los pacta in con-
tinenti incluidos en el contrato consensual. Dentro de los textos
clasicos se aprecian los siguientes ejemplos, que tendremos
ocasién de profundizar en los préximos capitulos, donde la
eleccién de una o de otra forma es dejada a la autonomia de
las partes:

1) No exigibilidad de la garantia de eviccién.

Ulpiano,  libro quadragensimo  nono ad Sabinum
D.18.4.2.pr65 expresa la posibilidad de que el comprador y el
vendedor de la herencia hayan establecido que el primero no
tenga ni mas ni menos derecho del que habria de tener el he-
redero, no exigiéndose en tal caso la garantia por evicci6n
(Venditor hereditatis satisdare de evictione non debet cum id
inter ementem et vendentem agatur, ut neque amplius neque
minus iuris emptor habeat quam apud heredem futurum esset).

9) El determinar la magnitud de la herencia y el momento
en que se considere la misma.

Como analizaremos en el préximo capitulo sobre el objeto de
la venta (§ IV), el texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono
ad Sabinum D.18.4.2.1. indica los momentos en que las partes
podian determinar el monto de la herencia (in hereditate ven-
dita utrum ea quantitas spectatur, quae fuit mortis tempore, an
ea, quae fuit cum aditur hereditas, an ea quae fuit cum heredi-
tas venumdatur, videndum erit), prefiriendo Ulpiano como pri-
mera opcién lo determinado por las partes al senalar et verius
est hoc esse servandum quod actum est.

3) Posibilidad de configurar el contrato como aleatorio.

El vendedor y el comprador de la herencia podrdn convenir
que el primero vende aquello a lo que tuviese derecho y que no
respondera de nada mas; esto en caso que se quiera vender
una expectativa de herencia.’” En el texto de Javoleno, libro
secundo ex Plautio D.18.4.10. apreciamos la existencia del
acuerdo si quid iuris esset venditoris, por el que el vendedor se
obliga s6lo a lo que tiene derecho, no siendo responsable de
nada méas frente al comprador. En el texto de Ulpiano, libro
trigesimo secundo ad edictum, D.18.4.11. vemos la cldusula si
qua sit hereditas, est tibi empta, asi como en el texto de Paulo,
libro quarto decimo ad Plautium, D.18.4.13. donde se senala el
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acuerdo en lo que el comprador tendra derecho si el vendedor
lo tuviese.

4) Excepcién de determinado objeto.

El vendedor de la herencia podré convenir que entregar4 la
misma haciendo excepcién de determinado objeto; tal situacién
se puede apreciar en los textos de Ulpiano, libro quadragensi-
mo nono ad Sabinum D.18.4.2.12, 13 y 14., donde se menciona
que el vendedor de la herencia exceptia dentro de la misma
respectivamente a un esclavo con peculio y sin peculio y unas
casas, y de Labeén, libro secundo pithanon D.18.4.25, que tra-
ta el caso de la excepcién de un fundo hereditario.®® Para ex-
ceptuar tal elemento del patrimonio hereditario podriamos
considerar como necesaria la manifestacién por las partes de
una stipulatio o una lex dicta por el vendedor, en la que el
comprador se obliga a recibir la hereditas sin inclusién de tal
elemento.

5) Exclusién de la responsabilidad frente a los acreedores
hereditarios.-

De la constitucién del emperador Caracalla en C.4.39.2. se
ppede observar la posibilidad de las partes de acordarse, me-
diante pactum o stipulatio para que el vendedor excluya su
responsabilidad frente a los acreedores hereditarios, asumién-
do el comprador una responsabilidad directa y exclusiva.

A esta constitucién podemos anadir otra emanada por los

emperadores Severo y Antonino en el afio 202 d.C. y recogida
en C.2.3.2. Su contenido es: - -

Post vend:tzonerq hereditatis a te factam, si creditores con-
tra emptores actiones suas movisse probare potueris eosque

eas spontanea suscepisse voluntate, exceptione taciti pacti
non inutiliter defenderis.

La constitucién contiene la respuesta de los emperadores a
un vendedor de una herencia, diciéndole que, si pudiese probar
que los acreedores hereditarios instauraron Zal juicio contra los
compradores de la misma y estos lo aceptaron espontanea-

mente / 1
ot podra correctamente defenderse con una exceptio pacti
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El texto puede examinarse con referencia: a) a las relaciones
entre acreedores hereditarios de un lado, y vendedor y compra-
dores de la herencia por el otro lado; b) a las relaciones obliga-
torias entre éstos dos ultimos.

En lo que respecta al punto a) el caso aqui tratado implica
que las acciones ejercitadas por los acreedores contra los com-
pradores quedan sin efecto o porque el juicio fue perdido o por-
que no fueron ejecutadas. Por lo tanto los acreedores se dirigen
hacia el vendedor que goza de una exceptio pacti taciti contra
ellos.”

Relativamente al punto b) la expresién spontanea voluntate
suscipere indica que los compradores de la herencia aceptaron
el juicio sin ser obligados, como por el contrario resultaria si
hubiesen concluido la stipulatio venditae hereditatis menciona-
da por Gayo en Inst. 2.252. Este segundo punto interesa a
nuestra investigacién porque demuestra que en tal caso las
partes habian acordado de modo de excluir la obligacién de
los compradores de defender en juicio al vendedor.



CAPITULO 2
EL OBJETO EN LA COMPRAVENTA DE HERENCIA

In hoc capitulo requisita, quae in hereditate vendita
sunt, putabo. Examinabo primum an possit venire
hereditas etus, qui vivit aut nullus sit, deinde an
veniat spes hereditatis ac aliena hereditas. Postea

notaturus sum quae quantitas in hereditate vendita
spectetur.

SuMARIO: 1. La existencia del objeto. I1. Venta de esperanza de herencia. III.
La venta de herencia ajena. IV. La determinacion del monto de la herencia.

I. LA EXISTENCIA DEL OBJETO

El objeto en la venta de herencia es la hereditas,”" cuyo cardc-
ter de cosa incorporal” en el derecho romano cldsico permitia
que se entendiese como una mercancia (merx),” debiendo per-
tenecer_ajl una persona muerta que hubiese existido para que la
prestacion sea posible; dicha afirmacién se aprecia en el texto
de Pomponio, libro nono ad Sabinum D.18.4.1, que dice:

Si here(.lztas. venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil
esse acti, quia in rerum natura non sit quod venierit.

Si se vendiese la herencia de aquel que vive o que no existe,
no hay nada de hecho porque no existe en la naturaleza de las
cosas lo que haya sido vendido.”* El presente texto estaba in-
cluido en aquella parte del comentario a los libri iuris civilis
de.Sabm'o, en donde se trataba de la problematica relativa a la
existencia del objeto en la compraventa consensual, como es
manifestado también por otro pasaje del mismo Pomponio, en
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el mismo libro noveno ad Sabinum D.18.1.8 pr: Nec emptio nec
venditio sine re quae veneat potest intellegi (no podra entender-
se que exista compra ni venta sin una cosa que se venda).”
Que Sabino se ocupase en su obra de esta problematica resulta
también de un texto de Paulo, libro quinto ad Sabinum,
D.18.1.15.pr, que dice: Et si consensus fuerit in corpus, id ta-
men in rerum natura ante venditionem esse desierit, nulla
emptio est. Paulo expresa que, aunque se hubiese consentido
en el objeto, si éste dejase de existir antes de la venta, la com-
pra es nula. Su opinién hace pensar en un consentimiento en
el objeto previo al perfeccionamiento del contrato de venta,
pero que perece antes de tal perfeccionamiento, con la conse-
cuencia que no tendria efectos juridicos la venta por falta de
objeto.

De D.18.4.1. se desprende que la herencia de una persona
que vive o que no ha existido no puede ser objeto del contrato
de venta; la causa que manifiesta Pomponio respecto a tales
presupuestos es logica: quia in rerum natura non sit quod ve-
nierit. Analizando el presente texto a contrario sensu, encon-
traremos que la herencia para que pueda ser objeto de
compraventa requiere de dos presupuestos esenciales que son:

a) que la persona, de cuya herencia se trata, sea real y que
ademas haya fallecido, y por lo tanto:
b) que dicha herencia exista.

Vamos a considerar singularmente los dos presupuestos.

Con referencia al punto a), no es posible contratar respecto
a la herencia de una persona que nunca existio, porque esto
ocasionara que no exista tampoco su hereditas. Respecto a la
herencia de una persona viva no puede hablarse de una here-
ditas ni de un heredero que la haya adquirido y que por lo tan-
to tenga la titularidad de la misma. ® Esta consideracion tiene
relevancia en lo referente a la imposibilidad en el derecho ro-
mano clasico de celebrar pactos sucesorios, por el hecho de que
el objeto materia de los mismos no existe juridicamente, requi-
riendo la hereditas para ser motivo de acuerdo de los presu-
puestos anteriores. Asi también cuando se hace una venta de



274 YURI GONZALEZ ROLDAN

esperanza de herencia, podra realizarse tal siempre y cuando
corresponda a una persona real y fallecida, como se apreciara
en el siguiente paragrafo del presente capitulo. Esta misma ra-
z6n explica también la imposibilidad de la usucapio pro herede
sobre el patrimonio de una persona viva aunque el poseedor
creyese que fuese muerta.’’ Tales causas determinan la nuli-
dad de la compraventa de la herencia de una persona que
todavia vive, pasando a segundo término las razones funda-
mentadas en la inmoralidad del negocio o en la contravencién
de las buenas costumbres.

En doctrina’® se ha considerado como una posible excepcién
a tal principio el texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono
ad Sabinum D.18.4.2.2, que dice:

Illud potest quaeri, si etiam impuberi sit substitutus is qui
vendidit hereditatem testatoris, an etiam id, quod ex im-
puberis hereditate ad eum qui vendidit hereditatem perve-
nit, ex empto actioni locum faciat. et magis est, ne veniat,
quia alia hereditas est: licet enim unum testamentum Ssit,
alia tamen atque alia hereditas est. plane si hoc actum
sit, dicendum erit etiam impuberis hereditatem in vendi-
tionem venire, maxime si iam delata impuberis hereditate
venierit hereditas.

Ulpiano se pregunta si el vendedor de la herencia del testa-
dor, siendo también sustituto del hijo impuber del mismo, sea
obligado a transferir al comprador también la herencia del im-
puber, teniendo lugar en caso contrario la accién de compra. Y
considera como solucién mejor que no sea obligado, porque,
aun cuando el testamento sea uno, se trata de dos distintas
herencias (et magis est, ne veniat, quia alia hereditas est: licet
unum testamentum sit, alia tamen atque alia hereditas est).
Sin embargo, si el vendedor y el comprador han asi acordado,
también la herencia del impuber viene incluida en la venta, so-
bre todo si la herencia se haya vendido cuando ya la del impu-
ber se hubiera deferido (maxime si iam delata impuberis
hereditate venierit hereditas).
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El caso habla de una pupillaris substitutio, en la que el ven-
dedor, aparte de ser heredero del de cuius, es nombrado susti-
tuto del impuber que muere antes de la pubertas. En la
primera parte del texto Ulpiano, en ausencia de un acuerdo
distinto de las partes, niega la posibilidad de que se incluya la
herencia del impuber entre los lucra, que el vendedor de la he-
rencia del testador esta obligado a transmitir al comprador,
porque son dos herencias independientemente de que el testa-
mento sea uno, (unum testamentum duarum hereditatum);
por un lado, la herencia del padre del impuber que se vende y
por otro lado, la parte del patrimonio que corresponderia al
impuber. No obstante, tal opinién sera vélida siempre y cuan-
do las partes no hubieran manifestado lo contrario, pudiéndose
incluir en el acuerdo las dos herencias.

Hasta aqui no resultan excepciones al principio de que la
herencia deba ser de una persona real y fallecida, por el hecho
de que las partes podian acordar que la inclusién de la heren-
cia del impuber tuviese como presupuesto que él fuese muerto.
Pero, al final del texto se dice que normalmente las partes con-
venian incluir también la herencia del impuber cuando ya ésta
se hubiera deferido, admitiéndose de modo implicito la posibi-
lidad de que el comprador y el vendedor celebrasen una com-
praventa, cuyo objeto fuese una herencia todavia no deferida
(hereditas nondum delata); en otras palabras, la herencia del
impuber todavia vivo. La tradicién juridica anterior resolvié la
cuestion identificando en el adverbio maxime un pleonasmo o
interpretandolo en el sentido de ciertamente.®® Por el contrario
Donelo®! atribuyendo a tal adverbio su significado habitual de
“sobretodo”, explicé la afirmacién del jurista en el siguiente
modo: se haria referencia a la posibilidad de celebrar acuerdo
sobre la venta de herencia del impuber muerto, cuando la sus-
tituciéon pupilar era bajo condicién y ésta no se hubiera verifi-
cado todavia. Hoy en dia la doctrina prefiere hablar de
corrupcién del presente fragmento, pero excluyendo la inter-
vencién compilatoria con la finalidad de admitir la venta de
una hereditas nondum delata.®* Al no aceptar dichas posturas,
el presente texto podria entenderse sélo como admisién de la
posibilidad de configurar la venta de herencia pupilar como
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aleatoria (en la forma indicada por Ulpiano en D.18.4.11. men-
cionado en el § siguiente) a la luz de las caracteristicas de la
sustitucién pupilar que surgié como una necesidad a que, sien-
do el pupilo incapaz en razén de la edad para hacer testamen-
to, pudiese en su lugar realizarlo el pater, evitando asi la
sucesion intestada.®

Otra excepcién a la imposibilidad de realizar la contratacién
de la herencia de una persona viva es habitualmente indicada
en el presente texto de Paulo, libro trigesimosecundo ad edic-
tum D. 17.2.3.2,% que dice:

De illo quaeritur, si ita societas, ut, si qua iusta hereditas
alterutri obuvenerit, communis sit,quae iusta hereditas,
utrum quae ture legitimo obvenit, an etiam ea, quae testa-
mento? Et probabilius est, ad legitimam hereditatem tan-
tum hoc pertinere.

Si la sociedad se hubiere constituido manifestandose lo si-
guiente: que si alguna justa herencia hubiere correspondido a
alguno sea comun, Paulo se pregunta que herencia justa se en-
tendera, si la que corresponde por derecho legitimo o si tam-
bién la que corresponde por testamento. Y segin su opinién
serd mas probable, que ésto solamente se refiera a la herencia
legitima.

Si bien es cierto el caso no hace referencia a una venta de
herencia, sino a un problema de contribuciones en un contrato
de sociedad, su andlisis se presenta interesante también para
nuestras finalidades, porque implica la posibilidad y licitud de
celebrar contrataciones que tenian como objeto herencias futu-
ras configurandolas como aleatorias.

En la redaccién actual del texto la sociedad que considera
Paulo es la unius rei, por la que las partes determinan la clau-
sggg ut si qua iusta hereditas alterutri obvenerit, communis
st.”” Del contexto resulta claro que la herencia de la cual se
trata' no era ya existente y que pertenecia a una persona inde-
terminada. En el contrato existe por lo tanto una condicién con
cgrécter aleatorio por la que las partes, en caso de que obtu-
viesen una herencia, tendrian que incluirla en la sociedad. En
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nuestra opinién, parece dificil considerar tal clausula como
una excepcion porque no se ha indicado la persona causante de
la hereditas. Al contrato se ha anadido una condicién que pue-
de o no llevarse a cabo, y que se haria efectiva en el momento
en que cualquiera de los socios hubiese adquirido la herencia
como heredero. Por el contrario, seria una excepcién si se hu-
biese manifestado por las partes los nombres de los causantes,
porque tal situacién ocasionaria que el negocio juridico tuviese
como objeto herencias de personas todavia vivas. En virtud de
la naturaleza aleatoria de esta clausula tal contrato de socie-
dad tendria plena vilidez, comprobéndose la condicién en el
momento en que alguno de los socios entrase en el complejo ju-
ridico de un difunto.

~ En lo que respecta a la opinién de Paulo que se debe enten-
der solo la herencia legitima y no la testamentaria, Arangio-
Ruiz™ la justifica fundamentandola en que los socios conocian
sus respectivas parentelas, por lo que tenian mayor posibilidad
de obtener tales herencias que aquellas relativas a extranos.
Tal opinién no es persuasiva, porque si bien los familiares hu-
biesen podido designar a alguno de los socios heredero ab in-
testato, no existirian razones para negarles la posibilidad de
que los mismos lo realizasen en via testamentaria.

La solucién debe probablemente encontrarse en la misma
ratio iuris que impedia de realizar negocios juridicos con he-
rencias no deferidas. En efecto la inclusion de posibles heren-
cias testamentarias habria implicado que personas que no
habian sido determinadas lo fuesen plenamente, porque se es-
taria disponiendo de sus patrimonios si bien todavia no deferi-
dos. De tal situacion Paulo admite como mas probable la
solucion que se incluya unicamente la herencia legitima.

b) El segundo presupuesto esencial, como consecuencia del
primero, que deriva del texto de Pomponio D.18.4.1, es que la
herencia exista, tanto fisica como juridicamente hablando; que
el de cuius haya dejado una herencia al heredero, y que la mis-
ma haya pertenecido a una persona que tuviera capacidad
para tal acto. o sea la testamenti factio activa.”

A la existencia de la herencia vendida se refieren otros dos
textos. de Javoleno, libro secundo ex Plautio D.18.4.8. vy de
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Paulo, libro quarto decimo ad Plautium D.18.4.7 S que no obs-
tante ocasionan ciertas dudas sobre la validez del contrato en
caso de que falte la hereditas. En el primero se senala:

Quod st nulla hereditas ad venditorem pertinuit, quantum
emptort praestare debuit, ita distingui oportebit, ut, si est
quidem aliqua hereditas, sed ad venditorem non pertinet,
ipsa aestimetur, si nulla est, de qua actum videatur, pre-
tium dumtaxat et si quid in eam rem impensum est emp-
tor a venditore consequatur.

En caso de que al vendedor no pertenezca alguna herencia,
para determinar la indemnizacién del comprador, el jurista
distingue entre dos diversas situaciones. Si existe una heren-
ci'a, pero no pertenece al vendedor, el comprador serda indem-
nizado con una suma igual al valor de tal herencia; si por el
contrario no habia alguna hereditas como objeto del negocio,
e_l compraS%or tendra derecho a ser rembolsado, mediante la ac-
tio empti, del precio pagado y de los gastos (quid in eam rem
tmpensum est) y, como veremos dentro de breve en D.18.4.9., el
id quod interest del comprador.

En el texto de Paulo, cuya parte central analizaremos en el
préximo inciso, porque hace referencia a la venta del alea, en
lo que en este momento nos interesa se dice lo siguiente:

Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas, ut

sit emptio...quae si non est, non contrahitur emptio et ideo
pretium condicetur.

’ El jurista afirma que cuando alguno vendié una herencia,
ésta debe existir para que haya compra; si no existe, el con-
trato es nulo, y el adquirente que pagé el precio puede repetir-
lo con una condictio.

Como‘ es evidente, los dos textos hacen derivar diversas con-
secuencias juridicas de la compraventa de una herencia que
degpués r.'esulta inexistente. Javoleno se expresa en favor de la
ex1stepc1a de tal contrato, puesto que otorga al comprador
la actio ex empto con la cual podia obtener la restitucién del
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precio, el rembolso de los gastos y la indemnizacién de los da-
fios-intereses.”® Por el contrario Paulo est4 de acuerdo con la
opinién de Pomponio, en D.18.4.1., negando tal existencia y
consecuentemente prevee que el comprador ejercite la condic-
tio para exigir el dinero pagado como precio.

Ademas en el orden de los fragmentos del titulo D.18.4. el
texto de Javoleno resulta estrechamente unido con el siguiente
D.18.4.9. del mismo Paulo, libro trigesimo tertio ad edictum,
cuyo contenido muy breve incluye en la indemnizacién tam-
bién el id quod interest del comprador al decir: Et si quid emp-
toris interest. Las presentes palabras se encuentran en
oposicién a lo que el mismo jurista afirma en D.18.4.7., puesto
que reconociendo tal derecho del comprador parecerian admitir
la validez del contrato. Esta oposicién entre los dos textos de
Paulo ha sido diversamente explicada por la doctrina,’’ tam-
bién si ninguna hipétesis puede llegar a conclusiones seguras,
puesto que es imposible reconstruir con certeza el contexto
originario en el comentario al edicto de donde D.18.4.9. fue
extraido.

En lo referente a nuestra investigacion del andlisis de di-
chas fuentes es suficiente apreciar que el problema de la exist-
encia del contrato de compraventa de una herencia que el
vendedor afirmaba pertenecerle, pero quae non est, fue discuti-
do por la jurisprudencia clasica almenos desde Sabino y Plau-
to, cuyas obras fueron comentadas sobre tal punto por
Javoleno, Pomponio y Paulo.”? La problematica presenta as-
pectos similares a la venta de res extra commercium o de hom-
bres libres considerados como esclavos.”

Las dos soluciones expresadas por Javoleno, de un lado, y
Pomponio y Paulo, por el otro, reflejan dos diferentes lineas de
pensamiento frente a la misma situacion: la primera mas sen-
sible a las exigencias de proteccion a la buena fe, reconociéndo-
sele al comprador el derecho de una indemnizacion mas
amplia, que incluya los gastos y los danos; la segunda mas ri-
gorosa, que otorgaba al comprador la accién stricti turts unica-
mente para la repeticion del precio. La actitud de buena o
mala fe del comprador podia quizé ser el criterio sobre el cual
se fundamentaba una u otra solucién. segun la misma linea de
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pensamiento Ja configurada para la venta de un homo liber
como esclavo.”® De todos modos, los textos aqui examinados no
permiten proponer respuestas ciertas ni establecer que orien-
tacion prevaleci6. Del hecho que ambas se encuentran todavia
en el titulo 18.4. del Digesto, podriamos deducir que en toda la
época clédsica existieron paralelamente las dos posturas y que
aun en la edad de Justiniano las dos soluciones fueron conside-
radas como validas.

Finalmente, en base a los casos ya vistos en el capitulo an-
terior podemos observar que la herencia que debe existir podra
ser vendida:

a). En su totalidad por el heredero unico: por ejemplo, si Ti-
tius Maevi hereditatem Seio vendiderit o si hereditatem mihi
Lucii Titii vendideris.®®

b). A un tercero por cualquier coheredero en lo referente a
su porcién hereditaria.”®

c). Entre coherederos en lo referente a las relativas porcio-
nes: por ejemplo, si fideiussori duo heredes extiterint et alter
eorum a coherede emerit hereditatem...0o ex quadrante heres
scriptus a coherede ex dodrante instituto emit portionem.

Con referencia a cuanto se ha dicho acerca de la imposibili-
dad de configuracién de una emptio venditio hereditatis en au-
sencia de los dos presupuestos apenas examinados, surge la

cuestién de si se pueda y como se pueda admitir una compra-
venta de esperanza de herencia.

II. VENTA DE ESPERANZA DE HERENCIA

. Los textos de D.18.4.1; 18.4.7; 18.4.8 y 9 analizados en el in-
ciso antgnor se referian a una herencia que el vendedor afir-
maba existente en el momento de la conclusién del contrato y
que después podia resultar inexistente.”® Pasemos ahora-a
examinar los pasajes de los juristas en donde la compraventa
tiene como objeto “una esperanza de herencia”.

Como es notorio, la posibilidad de realizar una compraventa
de cosa futura es claramente expresada por Pomponio, libro
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nono ad Sabinum D.18.1.8.pr.-1, sobre el cual la doctrina mo-
derna se ha fundamentado para distinguir entre una venta de
cosas futuras (emptio rei speratae) y una emg)tio spei en que la
esperanza resulta ser el objeto de la venta.” Visto que la ven-
ta de herencia es una especie de la venta en general, surge la
problemética de examinar si en los textos juridicos de nuestra
materia se encuentran casos de una y otra figura.

La posibilidad de realizar una emptio rei speratae no es con-
siderada por las fuentes, resultando totalmente excluida por
los presupuestos analizados anteriormente ( § I) en el texto de
Pomponio D.18.4.1, confirmados por Javoleno y Paulo respecti-
vamente en D.18.4.8. y D.18.4.7, asi como por la ilicitud de los
pactos sucesorios.

Por el contrario existen textos donde pareceria posible reali-
zar una venta de herencia como emptio spei. Esto puede obser-
varse en cuatro fragmentos que hacen parte de una unica
cadena de textos D.18.4.7-13, en donde se tratan las diversas
cuestiones relativas a una hereditas como objeto de compra-
venta. Estos cuatro fragmentos, pertenecientes a tres diversos
juristas, no tienen contenido idéntico, haciendo surgir algunos
problemas que intentaremos de solucionar. Comenzaremos con
el texto de Javoleno del siglo I d.C., que consideraria tal posi-
bilidad en su liber secundus ex Plautio D.18.4.10, senialandose
lo siguiente:

Quod si in venditione hereditatis id actum est, si quid iu-
ris esset venditoris, venire nec postea quicquam praestitu
iri: quamuis ad venditorem hereditas non pertinuerit, nihil
tamen eo praestabitur, quia id actum esse manifestum est,
ut quemadmodum emolumentum negotiationis, ita pericu-
lum ad emptorem pertineret.

Javoleno dice que en una venta de herencia las partes po-
dian convenir sobre tal clausula “que resulta vendido cual de-
recho tiene el vendedor sobre la herencia, y que después no
responda de nada mas”; en este caso, si la herencia no hubiere
pertenecido al vendedor, éste no sera responsable, porque en
base a la voluntad manifestada por las partes, la ganancia del
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negocio como el riesgo corresponderian al comprador. Mediante
tal clausula la compraventa de herencia asume carécter alea-
torio consistente en que el vendedor desconoce la existencia del
derecho sobre la herencia, no obstante vende su esperanza. Si
no tuviera derecho a nada, no seria responsable frente al com-
prador, el cual no obstante seria obligado a pagar el precio. La
razén es clara, la ganancia y el riesgo corren a cargo del com-
prador porque asi acordaron las partes.

En inicios del siglo I1I d.C. Ulpiano, libro trigensimo secundo
ad edictum D.18.4.11. afirma:

Nam hoc modo admittitur esse venditionem “si qua sit he-
reditas, est tibi empta”, et quasi spes hereditatis: ipsum
enim incertum rei veneat, ut in retibus.

Ulpiano acepta la posibilidad de realizar la venta con la si-
guiente clausula: “si hay herencia, ha sido comprada para ti".
En esta venta el objeto es un incertum, el jurista habla de una
spes hereditatis, haciendo una equiparaciéon entre el presente
contrato y el caso de la redada planteado anteriormente por
Pomponio en la venta en general (D.18.1.8.1.)."°! Por lo tanto
el comprador que haya aceptado realizar una venta con tal
clausula estara obligado a pagar el precio, aun si no existiese
ninguna herencia.'”

En la misma época que Ulpiano, Paulo se ocupa de la cues-
tion aqui examinada en dos textos aparentemente en oposi-
cién. En el primero libro quarto decimo ad Plautium D.18.4.7.
puede apreciarse una afirmacién de la regla general ya expre-
sada por Pomponio en D.18.4.1. Después de la parte que he-
mos mencionado en el paragrafo 1 (cum hereditatem aliquis

vendidit, esse debet hereditas, ut sit emptio), el texto continua
diciendo:

...nec enim alea emitur, ut in venatione et similibus, sed

res: quae si non est, non contrahitur emptio et ideo pre-
tium condicetur.
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El jurista no considera la posibilidad de que al comprarse la
herencia se compre el alea, como en la caza y similares, sino
la cosa; si no existe, no se contrae la compra y ?or lo tanto el

: By - s 103
precio puede ser exigido mediante una condictio.  El segundo
texto de Paulo, libro quarto decimo ad Plautium D.18.4.13.
dice lo siguiente:

Quod si sit hereditas et si non ita convenit, ut quidquid iu-
ris haberet venditor emptor haberet, tunc heredem se esse
praestare debet: illo vero adiecto liberatur venditor, st ad
eum hereditas non pertineat.

Dice el jurista que, existiendo una herencia, si no se hubiera
convenido de tal modo que el comprador adquiriera todo dere-
cho que tuviese el vendedor, éste ultimo debe de responder de
su carécter de heredero. Por el contrario, una vez anadida esta
cldusula al contrato, el vendedor sera liberado, si no le perte-
nece la herencia.!’® De lo que hemos apreciado resulta clara la
aparente contradiccién entre los dos textos de Paulo, en virtud
de que en el texto D.18.4.7. el jurista niega la posibilidad de
que se pueda comprar el alea, y en el texto D.18.4.13. mani-
fiesta la irresponsabilidad del vendedor en caso que se incluya
en el contrato el pacto ut quidquid iuris haberet venditor emp-
tor haberet y después no le pertenezca la herencia. Tal contra-
diccién aparente no existe; porque en el segundo texto Paulo
no admite una compraventa aleatoria de una spes hereditatis
después de haberla excluida en el primer caso, sino parte del
presupuesto de que una herencia ya exista (s sit hereditas) y
que la aleatoriedad concierna simplemente al eventual derecho
que el vendedor tuviese sobre esta herencia, senalando la posi-
bilidad de que en tal caso las partes acuerden para que el ven-
dedor transmita al adquirente todo su derecho sobre la
herencia.

Recientemente si bien parte de la doctrina tiende a identifi-
car o a unificar los casos examinados por los tres juristas,m5 se
ha propuesto106 una interesante opinién sobre las relaciones
entre dichos casos, al afirmar que se trataria seguramente de
dos, o quiza de tres diferentes situaciones de aleatoriedad del
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contrato creadas por la autonomia negocial de las partes. Una
verdadera emptio spei se habria realizado sélo en el caso consi-
derado por Ulpiano, en el cual el vendedor realizaria la venta
de cualquier herencia que le hubiesen deferido en un cierto
término, mientras que Javoleno haria referencia a una venta
donde el objeto seria un eventual derecho del vendedor sobre
una herencia ya existente, a la falta del cual no surgiria nin-
guna obligacién para el vendedor, sufriendo el riesgo el com-
prador. En lo que respecta al texto de Paulo en D.18.4.13,
resultaria incierto si el caso analizado fuese el del mismo Javo-
leno u otro, reflejandose en ésta ultima hipétesis un tercer tipo
de compraventa aleatoria.

Examinando los textos expuestos anteriormente, resultaria
que dicha opinién tendria que ser compartida en lo referente a
la diferencia entre la estructura contractual de los tipos indica-
dos por Ulpiano, de un lado y por Javoleno y Paulo, por el otro.
En efecto, mientras que Ulpiano con las palabras si qua sit he-
reditas, est tibi empta se refiere a una herencia que posible-
mente exista, los otros dos juristas consideran los eventuales
derechos que al vendedor podria tener de una herencia ya de-
ferida, y por lo tanto ya existente (si in venditione hereditatis
id actum est, si quid iuris esset venditoris, venire, dice Javole-
no D.18.4.10, y mas explicitamente afirma Paulo D.18.4.13: si
sit hereditas et si non ita convenit, ut quidquid iuris haberet
venditor emptor haberet). Otro argumento en favor de la men-
cionada diferencia es lo expresado por el mismo Paulo
D.18.4.7, al decir que en la venta de herencia no se compra el
alea (nec enim alea emitur): ;Cémo explicar esta afirmacién, si
después en D.18.4.13. admitiria una venta aleatoria en la mis-
ma forma que Ulpiano?

Sobre el problema de una eventual identidad o diversidad
del caracter aleatorio de los contratos analizados por Javoleno
y por Paulo, de la confrontacién de los dos textos nos inclina-
riamos en favor de la primera solucién por los siguientes argu-
mentos. En primer lugar, el formulario de las dos clausulas
resulta sustancialmente igual: Si quid iuris esset venditoris,
venire y ut quidquid iuris haberet venditor emptor haberet,
haciéndose referencia al eventual derecho del vendedor a una
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herencia deferida. La falta en Paulo de la frase final nec postea
quicquam praestitu iri no parece relacionarse a una diferencia
del caracter aleatorio del contrato, sino probablemente a una
mayor precisacién en Javoleno de la falta de responsabilidad
del vendedor en caso de que no tuviese algin derecho sobre la
herencia. En segundo lugar, puede observarse una igualdad de
consecuencias juridicas, estableciéndose para el vendedor la li-
beracién de su obligacién y comportando para el adquirente la
permanencia de la obligacién al pago del precio. Pero, mientras
Javoleno explicitamente prevee tal efecto, Paulo no dice nada,
ocasionando dudas en doctrina sobre su silencio.'®” No obstan-
te, no existen razones para excluir que este ultimo jurista ad-
mitiese la misma consecuencia. No podria parecer que se
pudiese buscar una diversa solucién en D.18.4.7. y D.18.4.8. de
Jos mismos juristas, donde, como hemos apreciado en el para-
grafo anterior, los casos examinados no pueden identificarse
con los presentes por la falta de la clausula aleatoria.

Por lo tanto, en base a dichas consideraciones podemos se-
fialar la existencia en la jurisprudencia clasica de dos lineas de
pensamiento sobre la posibilidad de las partes de celebrar una
venta de herencia como contrato aleatorio. Una es repre-
sentada por Ulpiano, que reconoce de modo mds amplio la va-
lidez de emptiones spei hereditatis. Esto no significa que tales
ventas se pudiesen desenvolver con referencia a personas vivas
o especificamente determinadas; porque, como hemos visto
anteriormente, la existencia en vida del titular del patrimonio
no permitiria la posibilidad de considerarlo como hereditas,
su indicacién precisa configuraria un pacto sucesorio siendo un
absurdo hablar de una herencia faltando el causante de la
misma. A causa de la ausencia de noticias (exceptudndose qui-
za lo que diremos mas adelante en el presente inciso sobre
D.18.4.12. de Gayo) no es posible aclarar si se trata de una
inovacién propia de este jurista o si existian ya indicios en ju-
ristas anteriores, que Ulpiano después desarrollé de conformi-
dad a exigencias practicas. La otra linea de pensamiento
pareceria mas antigiia remontandose a Javoleno y transmi-
tiéndose hasta los juristas del III d.C. como Paulo, permitién-
donos de mejor manera el entendimiento de lo que manifestara
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éste ultimo en su época; de esto podemos considerar el razona-
miento del primero como criterio interpretativo del segundo. Si
observamos la opinién de Paulo D.18.4.7, que se expresa en
sentido contrario a una venta de herencia en la cual alea emi-
tur, esta linea resultaria menos abierta a la posibilidad de una
mayor amplitud de la autonomia contractual de las partes en
lo que respecta a la compraventa de esperanza de herencia. Es
interesante que ambos textos de Javoleno y Paulo correspon-
dan a obras referentes a Plauto, por lo que seria posible consi-
derar que el criterio expresado por los dos juristas fuese
manifestado por el mismo Plauto.

Ambas lineas jurisprudenciales concuerdan en el reconoci-
miento del papel fundamental de la voluntad de las partes que
podia realizar el contrato mediante un régimen diverso a lo
afirmado en los textos analizados en el paragrafo 1. Natural-
mente la validez de las cldusulas anteriores estaba subordina-
da a la buena fe por parte del vendedor, porque en caso
contrario responderia por su dolo, como manifiesta Gayo, libro
decimo ad edictum provinciale D.18.4.12, texto que se encuen-

tra incluido en el Digesto entre el texto de Ulpiano y el .de
Paulo:

Hoc autem sic intellegendum est, nisi sciens ad se non per-
tinere ita vendiderit: nam tunc ex dolo tenebitur.

En la cadena creada por los compiladores el presente texto
pareceria ser dirigido a explicar la cldusula si qua sit heredi-
tas, eslt tibi empta expresada en el fragmento anterior por Ul-
piano. El jurista en efecto consideraria que su validez
dgben’a entenderse de este modo: a no ser que el vendedor hu-
bxesg realizado la venta sabiendo que no le pertenecia la he-
rencia, puesto que en tal caso se podria considerar su actitud
como dolosa. De la posicién del presente texto se apreciaria
que los justinianeos trataron de unirlo con el anterior como un
dlgcuxi%o unitario, si bien es cierto, como fue observado en doc-
trina, ™" seria mejor referirlo a lo que decia Javoleno en
D.18.4.10. De lo anterior podriamos deducir que, si bien no se
encuentra la manifestacién por parte de Gayo de la clausula st
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qua sit hereditas, est tibi empta, el hecho de que los compilado-
res hayan puesto tal texto después del de Ulpiano como si fue-
se un discurso unitario, haria pensar que Gayo en su liber
decimus ad edictum provinciale hablaba también de ésta clau-
sula, expresando quiza una opinién similar a la de Ulpiano. El
texto demuestra la aplicacién del principio de la buena fe con-
tractual respecto a la compraventa de esperanza de herencia,
por el hecho de que el vendedor realiza el contrato descono-
ciendo la inexistencia de la hereditas o de sus derechos sobre
la misma; en caso contrario su actitud se entenderia como do-
losa, y por lo tanto como una violacién al principio de la buena
fe contractual que ocasionaria como consecuencia su responsa-
bilidad con el comprador.!'’

I1I. LA VENTA DE HERENCIA AJENA

El hecho de que en la compraventa de herencia, como en la
compraventa general el vendedor esta obligado a transmitir
la posesién y no la propiedad de la mercancia,'*! implica que
sea perfectamente vélida la compraventa de una herencia aje-
na, ocasionando la responsabilidad del vendedor frente al adqui-
rente y al verdadero titular de la misma. Ya tuvimos ocasién
de analizar los casos de Juliano, libro quintodecimo digestorum
D.18.4.18''? y el de Labeén-Paulo, libro quinto decimo quaes-
tionum D.45.3.20.1.1% en que se hacia referencia a la venta
por parte de uno de los coherederos de la totalidad de la he-
rencia, no dudandose de su validez. Existe ademas otro texto,
donde el problema de la venta de herencia ajena es tratado por
Ulpiano, libro quinto decimo ad edictum D.5.3.18. pr.,114 que
dice:

Item videndum, si possessor hereditatis venditione per ar-
gentarium facta pecuniam apud eum perdiderit, an peti-
tione hereditatis teneatur, quia nihil habet nec consequi
potest. Sed Labeo putat eum teneri, quia suo periculo male
argentario credidit: sed Octavenus ait nihil eum praeter
actiones praestaturum, ob has igitur actiones petitione he-
reditatis teneri. mihi autem in eo, qui mala fide posse-
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dit,Labeonis sententia placet: in altero vero, qui bona fide
possessor est, Octaveni sententia sequenda esse videtur.

El texto de Ulpiano toca el problema de que si puede ser de-
mandado por la peticién de herencia el poseedor de la misma,
que la vendié por mediacién de un banquero y perdié por éste
el importe del precio, ya que nada tiene y nada puede conse-
guir. Y opina Labeon que si es responsable, porque el haberse
fiado indebidamente del banquero fue a su riesgo; pero dice
Octaveno que no tiene que entregar més que sus acciones, y
que sélo por éstas se le puede demandar con la peticién de he-
rencia. Al jurista severiano le parece admisible la opinién de
Labeén cuando el poseedor sea de mala fe; en cambio, respecto
al poseedor de buena fe, prefiere la opinién de Octaveno.

La parte referente al banquero es el medio utilizado por Ul-
piano para explicar el grado de responsabilidad que tiene el
vendedor de una herencia ajena a favor del heredero, puesto
que el precio obtenido no pudo ser restituido a causa de la pér-
dida por causa del mismo banquero. El texto hace mencién de
dos opiniones discordantes: por un lado, Labe6n considera que
el vendedor es responsable frente al heredero pudiendo ejerci-
tar este ultimo la petitio hereditatis; por el otro, Octaveno fina-
liza tal accién para conseguir del vendedor la entrega de las
relativas acciones. Ulpiano frente a tales opiniones da una so-
lucién ecléctica segun la buena o mala fe del poseedor. Ningun
jurista duda de la validez de la venta al asta de la herencia
ajena, poniendo sélo atencién a las consecuencias juridicas de
la actitud del vendedor poseedor. En base a la orientacién que
prevaleci6, su actuacién de mala fe ocasiona una responsabili-
dad directa, siendo irrelevante que no hubiera recibido el pre-
cio correspondiente por la venta. En cambio la actuacién de
buena fe implicara que el poseedor cedera las acciones heredi-
tario nomine, por lo que si no hubiera recibido el precio respec-
tivo, le corresponder4 al heredero exigirlo y no al vendedor de
la herencia.

Otro caso particular, en que resulta que una compraventa
de herencia ajena es vialida, se manifiesta en Ulpiano, libro
quinto decimo ad edictum D.5.3.20.6. En este caso la herencia
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como caduca es de propiedad del fisco y los vendedores, cuando
actian de buena fe, no responden frente al mismo de los inte-
reses del precio de las cosas vendidas; sino unicamente del
precio, como se aprecia en la siguiente parte del texto:

... hi, qui se heredes esse existimant, hereditatem distraxe-
rint, placere redactae ex pretio rerum venditarum pecuniae
usuras non esse exigendas idemque in similibus causis ser-
vandum...

Ulpiano transcribe el contenido del senadoconsulto Iuventia-
num de la época del emperador Adriano (117 - 138 d.C.) refe-
rente a las materias de la vindicatio caducorum por parte del
fisco contra los particulares y después aplicado también a la
petitio hereditatis entre particulares.115 En la presente parte
se afirma que, si los que hayan vendido la herencia estimaban
de buena fe que eran los herederos, no pueden ser demanda-
dos por el fisco para los intereses del dinero percibido por pre-
cio, y que lo mismo se debe observar en los casos semejantes.
Los que se consideran herederos al realizar la venta seran res-
ponsables con el fisco sélo del dinero que hubieren recibido
como pago del precio de la venta, teniendo ésta plena validez,
sin ser obligados al pago de intereses de la cantidad recibida.

El caso de la venta de herencia ajena se puede ver también
en otro texto de Ulpiano, libro quinto decimo ad edictum
D.5.3.13.4-5, que dice:

4. Quid si quis hereditatem emerit, an utilis in eum petitio
hereditatis deberet dari ... venditorem enim teneri certum est:
sed finge non extare venditorem vel modico vendidisse et bonae
fidei possessorem fuisse ... et putat Gaius Cassius dandam uti-
lem actionem. 5. Idem erit dicendum et si parvo pretio tussus
vendere heres Titio hereditatem vendidit: nam putat dicendum
Papinianus adversus fideicommissarium dart actionem: ab he-
rede enim peti non expedit perexiguum pretium habente.

En el §4, el jurista se pregunta si la petitio hereditatis utilis
podia ejercitarse contra el comprador de una herencia en los
casos, por ejemplo, en que no resultase quien era el vendedor
o hubiese vendido a un precio médico y fuese sélo poseedor de
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buena fe. Como respuesta se menciona la opinién afirmativa
de Casio Longino.'® El mismo principio se consideraba aplica-
ble también cuando el heredero, al cual se le habia encomen-
dado de vender la herencia a poco precio, la hubiese vendido a
un tercero (Ticio); tal aplicacién era afirmada por Papiniano,
segun el cual se debia otorgar la accién contra el fideicomisa-
rio, puesto que no era conveniente la petitio hereditatis contra
el heredero que consiguié un precio tan pequeno.

En el texto Ulpiano trata la cuestién del ejercicio de la here-
ditatis petitio utilis respectivamente contra el comprador de
una herencia y contra el fideicomisario que la hubiese recibido
pagando un precio pequefo. En el § 4 se maneja entre otras
también la hipé6tesis de una venta realizada por el poseedor de
buena fe (finge ...venditorem ... bonae fidei possessorem fuisse);
en el § 5 el testador pide al heredero que le venda la herencia
al fideicomisario en un precio médico; 17 después es revocado
el testamento o impugnado, por lo que el fiduciario realmente
no tenia el carédcter de heredero y no obstante habia celebrado
la venta de herencia; ante tal situacién, segin la opinién de
Papiniano, el verdadero heres tendria la posibilidad de ejerci-
tar la hereditatis petitio utilis contra el fideicomisario compra-
dor de la herencia. Es intesante destacar que en ambos casos
los juristas no ponen en duda la validez de la venta, tanto
efectiva como simbélica de una herencia ajena, sino la cuestién
de la persona que debe ser considerada como legitimada pasi-
vamente de la accién para que se le exija la herencia.

IV. LA DETERMINACION DEL MONTO DE LA HERENCIA

El argumento que profundizaremos en el presente inciso for-
ma objeto de un amplio analisis por parte de los juristas clasi-
cos, los cuales siguen como principio fundamental el de la
libertad contractual de las partes. Tal principio se manifiesta
en la determinacién del momento que hace referencia al monto
de la herencia vendida, como podemos apreciar en el texto de

Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.1,
que dice:
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In hereditate vendita utrum ea quantitas spectatur, quae
fuit mortis tempore, an ea, quae fuit cum aditur hereditas,
an ea quae fuit cum hereditas venumdatur, videndum erit.
et verius est hoc esse servandum quod actum est: plerum-
que autem hoc agi videtur, ut quod ex hereditate pervenit
in id tempus quo venditio fit, id videatur venisse.

El jurista, reflejando probablemente las diversas posiciones
expresadas por la jurisprudencia en base a la practica, indivi-
dualiza tres momentos por los que se pudiese optar:

a) el momento de la muerte del testador;
b) cuando se acepté la herencia; )
¢) cuando la herencia fue vendida.!

De estos tres momentos Ulpiano afirma que es més verdade-
ro que se observe lo que las partes deciden en cada caso, y que
en la mayoria de supuestos ellas optan por el tercer momento,
siendo obvio que el segundo criterio no se configuraria para los
herederos sui et necesarii por carecer de aditio. Es de
gran importancia la decisién por los contratantes de una u
otra opcién, por el hecho de que podria ocasionar consecuen-
cias diversas. Si al venderse la herencia se optara que la mag-
nitud de la misma fuese al momento de la muerte del de cuizfs,
el vendedor no podria deducir los gastos funerarios que hubie-
se realizado, situacién que podria realizarse en los otros dos
casos. Si se optara que la magnitud fuera al momento de ven-
derse la misma, el vendedor no estaria obligado a restituir al
comprador los bienes que hubiera perdido, vendido o donado,
antes de la venta, sino el precio de los mismos como Veremos
mas adelante en el mismo paragrafo. ;

En relacién al momento elegido por las partes para determ_l-
nar el caudal de la herencia vendida, se aplica como critepo
fundamental tendiente a determinar los bienes que p9dian in-
cluirse en la misma el que sefiala claramente el mismo Ul-
piano, ibidem D.18.4.2.9, que dice: Sicuti lucrum omne ad
emptorem hereditatis respicit, ita damnum quoque debet
ad eundem respicere.(Como todo lucro corresponde al compra-
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dor de la herencia, asi también debe corresponderle todo dano).
Por lo tanto toda la casuistica analizada por la jurisprudencia
se centra sobre los conceptos juridicos del id quod ex hereditate
venditori pervenisset y de los damna causados por la herencia.

Con referencia al primer principio, el texto fundamental es
el § 3 del mismo fragmento de Ulpiano D.18.4.2.3, en que se
dice:

Pervenisse ad venditorem hereditatis quomodo videatur,
quaeritur. et ego puto, antequam quidem corpora rerum
hereditariarum nactus venditor fuerit, hactenus videri ad
eum pervenisse, quatenus mandare potest earum rerum
persecutionem actionesque tribuere: enimvero ubi corpora
nactus est vel debita exegit, plenius ad eum videri perve-
nisse. sed et si rerum venditarum ante hereditatem vendi-
tam pretia fuerit consecutus, palam est ad eum pretia
rerum pervenisse. illud tenendum est cum effectu videri
pervenisse, non prima ratione: idcirco quod legatorum no-
mine quis praestitit, non videtur ad eum pervenisse: sed et
si quid aeris alieni est vel cuius alterius oneris hereditarii,
pervenisse merito negabitur. Sed et rerum ante venditio-
nem donatarum pretia praestari aequitatis ratio exigit.

El jurista trata el problema de cuales cosas se pueden consi-
derar que han llegado al vendedor y que por lo tanto esté obli-
gado a transmitir al comprador de la herencia. Y piensa que
las cosas corporales hereditarias se considerarian llegadas al
vendedor también antes de que las hubiera conseguido, si pue-
de transferir las actiones in rem (persecutiones) y atribuir las
actiones in personam para obtenerlas. Cuando haya tomado
posesién de las cosas hereditarias o exigido las deudas, es atin
mas evidente que estas cosas y créditos se consideren llegados
a €l. El mismo principio vale para los precios obtenidos por las
cosas hereditarias vendidas antes de la venta de la herencia.
Después el jurista sefiala que lo que haya llegado al vendedor
debe valuarse no en base a un primer c4lculo aparente, sino
con referencia a cuanto haya recibido con eficacia definitiva;
por esto resultan excluidos lo que fue dado como legado, deu-
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das y otros gravamenes hereditarios. No obstante, respecto a
las cosas hereditarias donadas por el vendedor antes de la ven-
ta, el jurista afirma que una razé‘r}gde equidad exige que se en-
treguen sus pretia al comprador.™

El texto es importante porque ilustra los princiBios bésicos
del contenido de la herencia para fines negociales, % explican-
do el significado del concepto de pervenire. El régimen que re-
sulta es el siguiente:

a) las cosas corporales son disponibles por el vendedor y por
lo tanto se encuentra obligado a transmitirlas; en caso de que
no las tuviese en posesién se encontraria obligado a ceder al
comprador las acciones para conseguirlas. La misma disciplina
es aplicable a los créditos hereditarios, teniendo el vendedor
que los hubiese exigido que transmitirlos al comprador, en
caso contrario su obligacién consistirfa en la cesién de las ac-
ciones respectivas para su exigibilidad. En el presente texto
Ulpiano es claro en la distincién entre persecutiones, enten-
diendo a las acciones in rem, y actiones con referencia a las in
personam. 121 ma] distincién, como veremos mas adelante (cap.
3 § V), no es casual;

b) para las cosas hereditarias vendidas antes de la ventlazde:
la herencia el vendedor deberé entregar el precio recibido; si
no lo ha recibido todavia tendra que ceder las acciones relati-
vas; _

¢) en el monto de la herencia objeto de la venta no se inclui-
rén las prestaciones debidas a legados, las deudas y otros one-
ra hereditarios;

d) para las cosas hereditarias donadas antes de la venta de
herencia, en linea teérica se deberian incluir en los gravame-
nes hereditarios y por lo tanto ser excluidas del monto de la
herencia, pero, como se trata no de obligaciones, sino de actos
de liberalidad del vendedor, en Ulpiano y quizas en otros juris-
tas se habfa afirmado una orientacién equitativa, en base al
cual éste resultaba obligado a transferir al comprador el valor
objetivo de tales cosas.'*®
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El régimen manifestado por Ulpiano se completa con las
afirmaciones de Celso, libro trigesimo secundo digestorum
D.50.16.97 y Paulo, libro sexto decimo quaestionum D.18.4.21,
en base a que las cosas hereditarias llegadas al vendedor des-
pués de la venta de herencia tienen que ser transmitidas al
comprador, no pudiéndose sustituir con su precio.

Desarrollando los principios que se acaban de exponer, Ul-
piano en el mismo fragmento prosigue diciendo que:

1) en el monto de la herencia vendida se incluye todo lo que
hubiese llegado también al heredero del mismo vendedor, por-
que no existen limites temporales al pervenire, sino sélo causa-
les dependiendo exclusivamente de la herencia vendida: Non
tantum autem quod ad venditorem hereditatis pervenit, sed et
quod ad heredem eius ex hereditate pervenit, emptori restituen-
dum est: et non solum quod iam pervenit, sed et quod quando-
que pervenerit, restituendum est (D.18.4.2.4).

A la luz del presente texto puede solucionarse también el
problema referente al acrecimiento de la herencia, ampliamen-
te discutido por los juristas de siglos pasados asi como por la
pandectistica, ignorandose por la doctrina actual.'®® Si en una
herencia, donde existiesen dos o ma4s llamados, uno de ellos
hubiese vendido su porcién a un tercero y el otro posteriormen-
te a la celebracién de la venta hubiere renunciado a la suya,
surgen las cuestiones de que si el heredero vendedor debers
transmitir al comprador la parte que hubiere acrecido, siendo
tal parte incluida en la compraventa o bien si se transmite di-
rectamente el ius adcrescendi con la realizacién de la venta.

El vendedor es el unico titular del derecho de acrecimiento
en cuanto accesorio de la calidad de heres, teniendo lugar sélo
entre coherederos llamados conjuntamente a la misma heren-

cia o cuota.'®® Por Jo tanto, como el comprador no adquiere tal
calidad, sino su contenido patrimonial (ver infra, cap. 4 § I),
asi debera ser excluida la adquisicién directa por parte suya
del vius adcrescendi. No obstante, la obligacién del venditor he-
redﬂatis a transmitir todo lo que le hubiese llegado en cual-
quier momento (ef quod quandoque pervenerit restituendum
est), expresada en este texto por Ulpiano, ciertamente implica-
ria la necesidad de entregar al comprador también los bienes
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de la otra cuota que se incorporé a.le} herencia..127 A falta dg
tal entrega el compl.'ador podra exigirsela mediante la actio
empti o la actio ex stipulatu. . i . : -
Teniendo en cuenta el d4mbito tan amplio reconocido a la vo
luntad negocial de las partes en .la co¥npraventa de hex:encm,
es probable que este régimen pudiese ciertamente ser ?bjet’i(? dg
modificacion mediant; 1espec(;ﬁ(clos acuerdos para excluir o limi-
i igaci6n del vendedor. .
ta;?ﬁ};ieoggfte de la cuantia de la herencia vendida también
lo que la actitud dolosa o gravemente culposa del yen@edorlo
de su heredero impidiese que lgs llegase: sed et sz‘quzd dolo
malo eorum factum est, quo mznus'ad eos perveniat, et lhoc
emptori praestandum est ... sed et st non dolo malo,1 2ssed ata
culpa admiserit aliquid, utique tenebitur (D.18.4.__2.5). o
3) También la deuda hacia el comprador del hljp o del escla-
vo en potestad del vendedor debe ser pagada al mismo compra-
dor dentro de los limites del peculio o de !a versio in rem
suam: Illud quaesitum est, an venditor heredt‘tatls. ob deb:itym
a filio suo qui in potestate eius esset servove et, CULUS her; Lt(_z(;
tem vendisset, praestare debeat emptqu. et visum est, qui gut
dumtaxat de peculio filii servive aut in suam rem versum inve-
niatur, praestare eum debere (D.18.4.2.6). ' .
4) No sélo las acciones nacientes de 'la herencia, que antes
correspondian al de cuius deben ser cefildas al cor.npx"gdor, su::;
también aquellas derivadas de obligaciones gonstltul as por
mismo vendedor con referencia a tal herencia: Non solum au-
tem hereditarias actiones, sed etiam eas obligationes quas lpse
heres constituit dicendum erit praestari emptorl debere
D.18.4.2.8)."% _ -
| Por el co)ntrario, quedan excluidos de la herencia vendida:
1) los beneficios adquiridos no por motivo de la herenc(;::
sino por ocasién de la misma, como cobros por pgrte‘del ven -
dor de deudas no debidas: Solet quaerti, an et, si qutd' lucrt oii
casione hereditatis venditor senserit, emptorl restttuege tn
debeat ... hoc servari, ut heres fg;tptori non praestet quod no
debitum exegerit ... (D.18.4.2.7).
2) Lasecf)izs heréditarias exceptuadas por las partes en e}
ejercicio de su autonomia negocial (cap. 1 § VI). En este mo



296 YURI GONZALEZ ROLDAN

mento es suficiente sefialar que tal excepcién podia realizarse
mediante una especifica cldusula contenida en una stipulatio o
en un pactum y tener por objeto esclavos sin peculio
(D.18.4.2.12), con peculio (D.18.4.2.13), casas (D.18.4.2.14) y
fundos (D.18.4.25). En el primer caso Juliano y Ulpiano consi-
deran que el vendedor puede demandar al comprador sélo lo
que haya pagado a titulo del peculio o del versum in rem domi-
ni defuncti. En los otros tres casos la solucién sugerida por los
juristas se fundamentaria siempre sobre el acuerdo de las par-
tes, en lo que respecta al pago de una condena de peculio por
parte del vendedor después de haber exceptuado de la heren-
cia vendida el esclavo con el peculio (si modo hoc actum est...
at si contra actum est... si vero nihil expressim inter eos conve-
nit, con tal que se haya hecho esto... pero si se ha hecho lo
contrario... pero si nada fue expresamente convenido entre las
partes),’® o con referencia a las cuestiones de las sumas paga-
das en razén de una cautio damni infecti de la casa excep-
tuada interest quid acti sit... si non apparebit, quid acti
sit, verisimile erit id actum... interesa lo que se ha hecho... si
no parecera lo que se ha hecho, es verosimil que se haya
hecho...)!3 y de las adquisiciones del fundo hereditario que

fue excluido (semper quaeritur in ea re, quid actum fuerit: si
autem id non apparebit...)'?°

Del principio que hemos apreciado anteriormente en

D.18.4.2.9, segun el cual al comprador de una herencia corres-
ponden las ganancias asi como las pérdidas, resulta que tam-
bién éstas udltimas formaban parte de la hereditas vendita. La
expresién damna de dicho texto va entendida con el significado
de pérdidas Patrimoniales, y por lo tanto implicaria un con-
cepto mas amplio que el de dafos, porque incluye los gastos,
condenas, sumas y la entrega de cosas a los terceros por parte
del heredero vendedor hereditario nomine.

En la rica casuistica Jurisprudencial, en lo que referente a
los damna causados de 1a herencia al vendedor que el compra-
dor est4 obligado a indemnizar, se encuentran:

a) lps c{inones_p}iblicos y los tributos pagados por el vende-
dor: si quid publici vectigalis nomine quid praestiterit venditor
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o equens erit dicere agnoscere emptorem et hoc
Zzzz(j:taflz’t ?L'),}zr(tle tributorum nomine aliquid dependat, idem
erit dicendum (D.18.4.2_.16); »

b) los gastos funerarios }'1echos por el vendedor, cu.yo reem-
bolso segun Labeén se pqdla demaqdar al comprador. quod si
funere facto heres vendidisset hereditatem, an impensam fune-
ris ab emptore consequatur? et ait Labeo emptorem impensam
funeris praestare debere ( D.18.4.2.17); : -

¢) el pago de la cantidad a la que el vendedor resul ::lasg 0 : i-
gado por cualquier titulo a causa de }a herenc1a.venc.11 a, 13c u-
sive si no la hubiese pagado todawa:. sed et st qutd. ven Lior
nondum praestiterit, sed quogquo nomine obligatus sit propter
hereditatem, nihilo minus agere potest cum emptore

(D.18.4.2.20).



CAPITULO 3
LA TRANSMISION DE LA HERENCIA

Quomodo hereditas transferebatur emptori a vendito-
re? Primum examinabo quibus negotiis universitas
rerum hereditariarum transmitteretur et quomodo
venditor ac emptor excipere singulas res a venditione
hereditatis possent. Deinde considerabo quomodo cre-
diti et debita hereditatis cederentur.

SuMaRIO: 1. Premisa. I1. In iure cessio hereditatis venditionis causa. I1I. La

mancipatio y la traditio de las res hereditariae. IV. Excepcién de determina-

dos objetos en la transmision de las res hereditariae. V. Transmisién de los
derechos.

I. PREMISA

De los textos de Ulpiano en D.18.4.2.3-9 se puede apreciar que
si bien la hereditas en la época clésica tuvo el cardcter de wuni-
versitas iuris, la ejecucién de su transmisién implicaba una di-
ferencia entre las res hereditariae y los derechos.

Como todas las emptiones venditiones, al ser la compraventa
de herencia un contrato de caracter obligatorio requiere de de-
terminados negocios traslativos que permitan que el compra-
dor adquiera la misma. En las fuentes se encuentran indicios
que pueden hacer referencia a la in iure cessio y a la mancipa-
tio; asi como menciones explicitas de la traditio para transferir
las cosas corporales de las que estd constituida la herencia
vendida, mientras en lo que respecta a la cesién de los dere-
chos se habla del sistema de la procuratio in rem suam o de

las actiones utiles. Pasemos por lo tanto a analizar cada uno de
estos modos de transmisién en los textos referentes.
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I1. IN IURE CESSIO HEREDITATIS VENDITIONIS CAUSA

La in iure cessio hereditatis, 181 s.ul.'g"ida probablementg como
una necesidad jun’dicasga la impomblhda.d de la successio gra-
duum en el ius civile,* extenfhé postenorl'grgente su campo de
aplicacién también a la materia de \{enta y tal era uno de
sus posibles empleos en la época clés_lca, como puede apreciar-
se atn en un notorio texto de Ulpiano, libro septuagensimo
sexto ad edictum D.44.4.4.28, que al tratar de la opomblh'dad
de la excepcién de dolo en un caso de (.:e31-6n de una hereditas,
hace referencia a la institucién de la siguiente forma:

Si, cum legitima hereditas Gaii Seii ad te perveniret et ego
essem heres institutus, persuaseris mihi per dolum ma-
lum, ne adeam hereditatem, et posteaquam ego repudla.vt
hereditatem, tu eam Sempronio cesseris prettq acce[.)to' is-
que a me petat hereditatem: exceptionem doli mali eius,
qui ei cessit, non potest pati.

El presente texto plantea un caso interesante: al ser t_;ti he-
redero legitimo de Cayo Seyo y yo heredero testa;n.entano., me
hubieras persuadido con dolo malo para que no ’hlc1era adlqlon
de la herencia, con la finalidad de que tu, desp1.1es de repudla?-
la yo, pudieras cederla a Sempronio a cambio de un precui
cierto; si Sempronio me pide la herencia, no podra oponerse a
él la excepcién por el dolo malo del cedente. '

Limitando nuestro analisis a lo que en este QOento nos in-
teresa, el jurista afirma que, frente a la existencia de un testa-
mento, el heredero testamentario tiene preferencua‘l resPecto al
heredero legitimo, el cual no puede obtener el patrimonio here-
ditario a no ser que sea repudiado por el heredero testamenta-
rio; y claro est4, siempre que no hubiese sido nombrado un
sustituto. La actuacién con dolo malo por parte del heredero
legitimo consiste en el hecho de engafar al hc?redero testamen-
tario acerca del caracter dafoso de la herencia. Una’l vez rgah-
zado el repudio por parte de este, el heredero legitimo tiene
derecho a la herencia y realiza su cesién onerosa a Sempronio.
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La doctrina que se ha ocupado del presente texto ha discuti-
do en gran medida la clasicidad de su contenido: de un lado, se
acepta como segura la eliminacién por parte de los compilado-
res de las palabras originarias in iure antes del verbo cesse-
ris,"** por el otro lado, se considera anadida la exPresién pretio
accepto que faltaria en el pasaje de Ulpiano.'*! La primera
postura es confirmada por los numerosos ejemplos del Digesto
en donde fue suprimida la referencia clésica a la institucién de
la in iure cessio,"** mientras los argumentos a favor de la se-
gunda no parecen decisivos, puesto que no hay razones para
dudar de una alteracién sustancial en el orden de exposicién
de los §§ 27-29 del fragmento D.44.4.4:'*% en el primero se afir-
ma la inoponibilidad al comprador de la excepcién de dolo del
vendedor, salvo determinados casos;144 en el § 28 la misma re-
gla se aplica a la in iure cessio hereditatis por causa de venta;
en el § 29 por el contrario tal excepcién puede emplearse en hi-
pétesis de adquisiciones ex causa lucrativa, como legados o do-
naciones.

Falta en el texto la indicacién si la in iure cessio fue cele-
brada ante aditionem o post aditionem. Desde el punto de vista
tedrico ambas posibilidades son admisibles ya que el cedente
es un heredero legitimo.*® Por 1o tanto tenemos la ocasién de
examinar algunas probleméticas derivadas de la aplicacién
de uno u otro tipo de in iure cessio hereditatis en la materia
correspondiente a la venta de herencia.

La celebrada ante aditionem no podia emplearse como sabe-
mos, por parte de los herederos necesarios o testamentarios. !4’
La imposibilidad juridica de los heredes sui et necessarii y he-
redes necessarii es derivada del simple hecho practico que ca-
recen de ‘aditio, son herederos ipso iure desde el momento
mismo de la delacién sin necesidad de ningin acto de volun-
tad, e inclusive contra la misma.'*® Las razones de la imposi-
bilidad de la cesi6n onerosa ante aditionem del heredero
testamentario podria explicarse: a) en razén de que ocasiona-
ria tal acto violacién a la tltima voluntad del de cuius, pudién-
dose pensar que en origen el heres scriptus es la misma
persona que el heres suus et necessarius, reminiscencia que
permaneci6 durante la época clasica; b) en que la realizacién
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de la cesién obstaculizaria la aper'.cura'de la sucesién ab in-
testato que se abriria ante la negativa del cedente a ser here-
dell'?og.gresando al texto de D.44.4.4.28. la doctrina es de la ideg
que la in wure cessio aqui mencionada fue celebrada ante adi-
tionem, puesto que el cesionario'ten'ia el caracter de heredero
al poder ef'ercitar la petitio hereditatis cqntra el he:rederg testa-
mentario. %0 Si aceptdsemos como posible tal h1p6§es1s, ten-
driamos que solucionar algunos 'pr.oblemas. y dlﬁcultgdes
ocasionados por la aplicacién de la in iure cessio a !a ﬁna}ldad
de venta. En primer lugar, el cedente vendedor habia real}zado
el negocio sin responder de su carécter de het:edero, no siendo
tal mientras no hubiese realizado la aceptac1§n- ’de la heren-
cia.'®! Dicha situacién pareceria ser una oposicién a los pro-
pios principios de la venta de herencia, porque en tal contrato
el vendedor se encuentra obligado a responder de su caracter
de heredero;*** por lo que es necesario b_uscar lg po§1ble esfer?
de actuacién practica de la in iure cessio hereditatis ante adi-
tionem venditionis causa. Analizando los textos que hacen refe-
rencia a la venta de esperanza de hereqma, (cap.2 § ?I)
podriamos pensar que las clausulas establecidas por los juris-
tas Javoleno, libro secundo ex Plautio D.18.4.10. y szulo, libro
quarto decimo ad Plautium D.18.4.13. corresponderian a for-
mularios adecuados para tal cometido. Procedamos en este mo-
mento a fundamentar nuestra postura.

Los textos de Javoleno y de Paulo, expresando lgs qléusulgs
sustancialmente idénticas (si quid iuris esset ve_nd.t.tor‘ws, venire
nec postea quicquam praestitu iri 'y ut quidquid wuris habergt
venditor emptor haberet), pueden referirse a una in ture cessio
hereditatis ante aditionem onerosa, pues, si bien el vendedor
cedente no es todavia heredero, esto no seria obsf,éculo para
ceder el derecho que tiene a la herencia no respondiendo de tal
calidad.'®

Si se aceptase la fundamentacién Qe te.xles‘prop}xestasé se
podria explicar la permanencia de esta institucién aun en €po-
ca cldsica. Dicha utilizacién se podria desenvolver en la venta
de esperanza de herencia que realizaban los agnados en ur&a
sucesién ab intestato, transmitiendo de tal modo el titulo de
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heres al cesionario y subsecuentemente la hereditas en bloque.
Al realizarse la in iure cessio hereditatis ante aditionem vendi-
tionis causa. Que ventajas pudieron haber tenido las partes
para realizar tal cesién? Por un lado, el vendedor se desvincu-
laba totalmente de la herencia a la que era llamado sin llegar
a tener el cardcter de heredero, recibiendo un precio por ello y
no siendo responsable con los acreedores; por otro lado, el com-
prador obtenia la hereditas como heredero,154 pudiendo ejerci-
tar, como el texto de Ulpiano claramente demuestra, la petitio
hereditatis y las acciones referentes a los créditos hereditarios
de manera directa y no mediante la procuratio in rem suam o
las actiones utiles. El alea en tal situacién se reduciria, porque
si bien el vendedor todavia no tenia el caracter de heredero
por no haber realizado la aditio, la existencia de la herencia y
su derecho a la misma le daria al comprador la espectativa de
la obtencién de la hereditas.

De todo lo anterior podemos considerar que, si en el texto de
Ulpiano, libro septuagensimo sexto ad edictum D.44.4.4.28. el
vendedor de la herencia hubiese realizado la cesién ante adi-
tionem, tal venta hubiera sido posible estableciendo las cldusu-
las si quid iuris esset venditoris, venire nec postea quicquam
praestitu irt o ut quidquid iuris haberet venditor emptor habe-
ret, porque sélo asi el cedente no se encontraria obligado a res-
ponder de su caracter de heredero al no haber realizado la
aditio.'®

Pasemos a continuacién a analizar la hipétesis de que en
D.44.4.4.28. la cesién onerosa a Sempronio por parte del here-
dero legitimo hubiese sido realizada post aditionem, conservan-
do el cedente el caricter de heredero, respondiendo de las
deudas hereditarias, extinguiéndose los créditos respectivos,
adql%isriendo por otra parte el cesionario los bienes corpora-
les.™ Los efectos hubieran sido los mismos, como sabemos si
el cedente fuese heredero testamentario y, segin la postura
proculeyana, también heredero necesario.

La aditio, ocasionando la titularidad de la hereditas, no per-
mite al cedente desvincularse de la misma a pesar de haber
realizado la cesién, permaneciendo por ello obligado con los
acreedores hereditarios; no obstante, visto que la cesién a Sem-
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pronio fue realizada venditionis’ causa, el comprador de acuer-
do con el contrato se encontraria obligado a pagar las deudas
hereditarias a los acreec_lores, y en caso que Sempronio no
cumpliese con tal obligacién, los acre?edores podrian exigir tal
cumplimiento al vendedor, porque sigue teniendo el carécter
de heredero, independientemente que con posterioridad pudie-
se exigir mediante la actio venditi 0 actio ex stipulatu al com-
prador el pago de la deuda respectiva. i

Empleando la in iure cessio hereditatis post aditionem en
una venta de herencia, las cosas corporales hereditarias, cuyo
elemento aglutinante radica en que eran bienes pertenecientes
al de cuius, se transmiten al cesionario en bloque, en un sélo
acto como si una a una hubiesen sido transmitidas.*®

El limite méas grande a la aplicacién practica de tal forma de
in iure cessio hereditatis en una compraventa de herencia es la
extincién de los créditos hereditarios, a la que diversos autores
han tratado de encontrar una respuesta hasta ahora sin éxito
definitivo.'®® Este limite reduciria la funcién de la in iure ces-
sio hereditatis post aditionem por causa de venta a la sola
adquisicién de cosas corporales, y no de créditos ni de obliga-
ciones; porque los primeros se extinguirian y las segundas se
transmitirian no en base a la in iure cessio post aditionem,
sino en base al contrato de venta celebrado por las partes.

De todo lo anterior podemos constatar que su utilizacion
practica seria conveniente en el caso de que la herencia objeto
de venta consistiese tnicamente en bienes corporales o en el
caso en que el comprador o los compradores fuesen los mismos
deudores de la herencia, pudiéndose pensar que este ultimo
caso seria el mas frecuente en su aplicacién; porque los crédi-
tos se extinguirian, obteniendo los deudores por tal motivo un
beneficio econémico. Si bien el vendedor seguiria respondiendo
frente a los acreedores hereditarios por su propio caracter de
heres, esto no seria un obstéculo para que las partes estable-
cieren en base al contrato consensual o a las correspondientes
stipulationes la obligacién del comprador de pagar las deudas
hereditarias.

En el texto de Ulpiano en D.44.4.4.28. parece poco probable
el uso de la in iure cessio hereditatis post aditionem por su con-
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secuencia de extinguir las deudas a favor de los deudores here-
ditarios, no existiendo tampoco indicios en el texto de que
Sempronio hubiere sido uno de ellos. Ademas la situacién de
que el comprador ejercita la petitio hereditatis contra el here-
dero testamentario que repudié la herencia de forma directa,
haria pensar que tenia el caracter de heredero, situacién que
no podria explicarse en la presente hipétesis, a no ser que fue-
se ante aditionem.

III. LA MANCIPATIO Y TRADITIO DE LAS RES HEREDITARIAE

En las fuentes se encuentran también indicios de la trans-
misién de la herencia vendida a través de una mancipatio; tal
apreciacion se constata en el texto 2.67 de los Fragmenta In-
terpretationis Gai Institutionum Augustodunensia, analizado
en el capitulo I § 2, que permite el exacto entendimiento del
pasaje 2.252 de las Instituciones de Gayo, en donde el término
venire se podria interpretar en el sentido literal de vender o en
el sentido de mancipatio dare.'®' En efecto el Gayo de Autin
hablando de la adhibitio de cinco testigos y de un libripens, asi
como utilizando la expresién imaginaria venditio, se refiere sin
duda a una mancipatio, que era realizada en el mismo ambito
de las stipulationes entre heredero o vendedor y fideicomisario
o comprador. Es por esta razén que la doctrina considera el
término venire de Gayo 2.252. como mancipio dare.'®?

No parece dudoso que tal texto haga una efectiva referencia
a una mancipatio. Los argumentos que podriamos considerar
en contra son una posible interpretacién errénea del autor de
Autin y la frase de Gayo en Inst. 2.34: Hereditas quoque in
lure cessionem tantum recipit, que implicaria el uso exclusivo
de la in iure cessio para transmitir una herencia. La primera
postura, si bien no se puede descartar, es poco verosimil por-
que no se entenderfa la razén por la que el interprete de Au-
tin mencionaria un negocio que en su época se encontraba en
profunda decadencia.

También los argumentos sobre los cuales se fundamenta la se-
gunda posible objecién son débiles. E] discurso materia de la
exposicién, en donde Gayo afirmaba que la herencia se trans-
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mite por in iure cessto, era la diferencia que existia entre cosas
corporales e incorporales, descartando la utilizacién de la ¢ra.
ditio para las ultimas (2.28.) y manifestando en su lugar la
aplicacién de la in iure cessio al usufructo (2.30-33.) y a la he-
rencia (2.34-37.). No podriamos considerar contradictorios los
textos de Gayo 2.34-37- y 2.252. porque ambos implican el ca-
récter de res incorporalis de la hereditas: en el primer caso, las
partes utilizaban la in iure cessio hereditatis o para otorgar el
cardcter de heredero cuando se realizaba ante aditionem, o
para transmitir solamente los bienes corporales como una uni-
versalidad y no las relaciones obligatorias cuando se efectuaba
post aditionem. En la venta de herencia realizada a través de
las stipulationes emptae et venditae hereditatis, la mancipatio
tenfa simplemente la funcién de negocio translativo de la pro-
piedad en bloque de los bienes hereditarios, no ocasionando el
efecto de extinguir los créditos, que como veremos con posterio-
ridad, se transmitian mediante el sistema de la cesién de las
acciones. En segundo lugar, la referencia de la venta nummo
uno no podria formar parte de una in iure cessio, porque, como
sabemos, dado su caracter jurisdiccional, en este medio de ad-
quisicién de la propiedad no se hace mencién del precio en el
acto, mientras que la mancipatio era frecuentemente aplicada
como negocio ficticio (nummo uno),es decir como imaginaria
venditio. 10

Otro problema discutido en doctrina es el referente a que si
tal mancipatio tuviese cardcter colectivo de todas las res here-
ditarize o bien fuesen necesarias tantas mancipationes como
singulares cosas debiesen ser transmitidas.'®* Seguin nuestra
0pinién, la primera solucién pareceria preferible fundamentan-
donos en los datos de las fuentes: Gayo en Inst.2.252, asi como,
€N manera mayormente clara, el Gayo de Autin 2.67, expre-
sando respectivamente los términos ...in usu erat el, cul resti-
tuebatur hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa
venire y ..qui rogabatur hereditatem restituere apud veteres
adhibebat quinque testes libripendenque et imaginaria vendi-
lione videbatur vendere hereditatem, manifiestan que el acto
translativo de la herencia sea unico, sin indicios que puedgn

acer suponer la existencia de una pluralidad de mancipacio-
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nes. Confirméandose ademas en favor de tal postura también lo
que hemos apreciado en el paragrafo anterior sobre la transmi-
sién en bloque de las cosas corporales hereditarias en la in
iure cessio hereditatis post aditionem. No hay en efecto obst4-
culos juridicos para imaginar la misma transmisién en bloque
mediante una mancipatio que incluya también las res nec
mancipi, ya que la utilizacién de un sélo acto corresponderia al
concepto de universitas que la herencia tenia en época clésica.

Existen después textos de juristas cldsicos y constituciones
de los emperadores Severos, en donde las cosas de las cuales
se encuentra constituida la hereditas son transmitidas median-
te traditio. Especificamente sefialamos Paulo, libro trigesimo
tertio ad edictum D.18.4.14.1'% que dice:

Si hereditas venierit, venditor res hereditarias tradere de-
bet. quanta autem hereditas est, nihil interest.

Paulo comenta que, si una herencia ha sido vendida, el ven-
dedor debe transmitir las cosas hereditarias, sin que interese
sin embargo, de cuanto consta la herencia. En el presente frag-
mento el jurista se ocupa s6lo de las cosas corporales; si bien,
el concepto de hereditas corresponde a una idea abstracta, esta
constituida de bienes materiales que deben ser entregados al
comprador, no importando su monto. Esta afirmacién se rela-
ciona en lo referente a la obligacién de garantizar al compra-
dor sélo la calidad de heredero y no la consistencia de la

hereditas. En el mismo sentido se expresa Ulpiano, libro sexto
decimo ad edictum D.6.2.9.3, que afirma:

Itgm si hereditatem emero et traditam mihi rem heredita-
riam petere velim, Neratius scribit esse Publicianam.

Si habré comprado una herencia y, perdida la posesién de
una cosa hereditaria que se me habia entregado, quiero pedir-
la, Neracio escribe que se emplea la actio Publiciana. En este
caso es evidente que el comprador de la herencia utiliza tal ac-
cién, puesto que le habfa sido entregada la sola posesién de las

VENTA DE HERENCIA EN EL DERECHO ROMANO 307

cosas hereditarias y, no habiendo sido duefo de éstas, no pue-
de ejercitar la ret vindicatio. : s

Por tdltima una constitucién de Alejandro Severo <.ie} ano 230
d.C. C.4.39.4, ya mencionada anteriormente, en su Inicio reﬁe-
re: qui tibl hereditatem vendidit, qntequam res heredtt'anas
traderet, dominus earum perseveravit (el que 'te ha vendido la
herencia, antes de entregarte las cosas hereditarias, permane-
ce dueno de estas).’ : :

Frente a tales noticias, la doctrina se orienta aun una vez
hacia la idea de que para la transmision d_e las res hered’ztanae
no era posible un unico negocio juridicp, sino que se hacian ne-
cesarios tantos negocios como cosas ex1st1esen,. a menos que lgs
partes no optasen por la in iure cessio hereditatis post adtth-
nem uniéndola con las stipulationes emptae et vend;tae here(lit-
tatis para evitar la extincién de las relgcioneg obligatorias.
Sin embargo, tal opinién pareceria ocasionar ciertas dudas; en
primer lugar como ya habiamos mencipngdo hablando de la
mancipatio, se encontraria en contradlcmép con el‘ cqncepto
clasico de herencia entendida como una unwgrsztas iuris, que
se verifica en los fragmentos de todoslégs juristas que se ocu-
paron de la compraventa de herencia.'® La falta de la pos1b1—
lidad de una transmisién en bloque de las res i.zergdztanae
haria inutil la institucién en cuanto al aspecto umt.:arlo se re-
fiere, ocasionando un desmembramiento de la hereditas en una
pluralidad de negocios juridicos. En segundo lugar, una confir-
macién de nuestra postura podriamos encontrarla en el hecho
de que en la jurisprudencia romana pareceria de.hpearse una
evidente contraposicién entre el concepto de venditio herefizta-
tis, en donde las cosas hereditarias son vendidas como qmdad,
y aquel de distrahere hereditatem 0 una res hereditaria, que
implica la venta no en bloque, sino singularmgnte dg tales co-
sas. En efecto, de una hereditas distracta medlante. singula ne-
gotia habla Escévola citado por Paulo, libro primo
sententiarum D.4.4.24.2;'™° de una singula res hereditaria dis-
tracta trata Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.10.,'™ y a res hereditariae distrahendae hace meinmén
también Paulo, libro tertio ad Sabinum D. 36.1.20(19).2.
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El cuadro de las fuentes y las observaciones que acabamos
de realizar nos hacen considerar como mas probable la siguien-
te solucién:

Como negocios translativos de los corpora hereditaria en eje-
cucién de la obligacién de transmitir la herencia las partes en
origen probablemente podian emplear la mancipatio colectiva
que resultaba unida a las stipulationes emptae et venditae he-
reditatis (Gayo, Inst.2.252). Cuando la compraventa de heren-
cia empez6 a celebrarse mediante emptio venditio consensual y
tales estipulaciones fueron accesorias a este contrato, el em-
pleo de la mancipatio, como en todas las compraventas, fue su-
bordinada a la conclusién de un especifico pactum adiectum
por parte del comprador y del vendedor ciudadanos roma-
nos. ” Sin embargo, también en la compraventa de herencia
como en cualquier otra compraventa, la obligacién del vende-
dor en lo referente a las cosas hereditarias se cumplia median-
te la simple traditio de las mismas de conformidad con el
origen de la emptio venditio como contrato propio del ius gen-

tium. No obstante, no existe ninguna prueba en los textos an-
teriormente sefialados que demostrasen necesarias tantas
traditiones cuantos fuesen los objetos a entregar. Por el contra-
rio, el uso de la expresién tradere res hereditarias en
D.18.4.14.1 y C.4.39.2 y las consideraciones sobre el caricter
unitario del concepto de hereditas admiten la posibilidad de
una entrega de tales cosas materiales hereditarias en bloque
con una sola fraditio de naturaleza general.
En la préctica la transmisién de una herencia podia reali-
zarse también mediante la venta del esclavo instituido herede-

ro, como es expresado por Juliano, libro trigesimo nono
digestorum D.30.94.1. que dice:

Qui rogatus erat hereditatem, ex qua servus eius heres ins-
titutus erat, restituere, cum alii servum vendidisset, quae-
situm est, an hereditatem restituere cogendus est is, ad
quem hereditas ex emptione servi heredis scripti pervene-
rit. dixi compellendum esse ad fideicommissum restituen-
dum eum, qui servum suum heredem scriptum vendidit,
cum pretium hereditatis, quam restituere rogatus est, ha-
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beat. is autem, ad quem hereditas ex emptione serui her.e-
dis scripti pervenerit, ex causa cogendus grzt ﬁde-zcomrr.us..
sum praestare, id est si dominus servi heredis scripti

solvendo non erit.

La persona a la cual se habia rogadq de'otc’n'gar un(a1 here}r\:
cia, de la que su esclavo habia S}do 1nst}tu1do }.1e1'(e1 ero,to :
ver,mdido tal esclavo a otro, la cuestién es si es obligado a o lr
gar la herencia la persona a que le lleg6 la misma en base oabl?.
compra del esclavo instituido hex."edeljo. Respomt) que gisdo -4
gado a otorgarla en base al fideicomiso el que _adveln s
esclavo instituido heredero, cuando tenga el precio de aa e
cia que habia sido rogado de otorgar. Por el conltran{),voqinsti-
quién llegé la herencia en base a la compra d‘? escla - e
tuido heredero sera obligado a cumpln-‘ el fideicomiso e
base al conocimiento de las circunstancias de la calusa Pnstipt 4
te del pretor (ex causa) es decir si el dueno del esclavo 1

no es solvente. i
doP?leZ::ir;Iantea un problema difuso en la préctica ;:;nax‘::
consistente en designar heredero a %14 esclavo ajeno tz tam(:; ®
la herencia corresponda al dominz.;s. . La hgrenclia s g
taria ha sido gravada por un fideicomiso universa q111e pue o
visto el dominus no tiene intencién de cumplir, por gagi o
esclavo no acepta la hereditas en su nombl.'e: El prolple -
esclavo realiza la venta de este ultimo ref:lblendo e p.l;e -
pectivo, ocasiondndose que con tal negocio se trans:.r(;; a ot
rencia al comprador del mismo esclavo. La cues flid - g’ .
trata de resolver, es saber quien debe cumplir el ell ecibix’-
razonando Juliano del modo siguiente: El vende@or a0 rlio -
el precio del esclavo tendria el precio de la herencia, piso o
se encontraria obligado al cumplimiento del.ﬁdelcolmom_'rmio
pendientemente de su falta de aceptacion; s1 por bel . cado seﬂ;
no recibiese el precio, se podria entepder que el lo lﬁdedor .
el comprador del esclavo. Si fuese msolveptg etvedes ué; -
encontraria obligado el comprador al cumplimiento, pﬂ;e ;o
una valoracién de las circunstancias concretas por pa
pretor.
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El punto que nos interesa es el referente a la transmisién de
la herencia mediante la venta del esclavo. Pareceria que las
partes han querido contratar respecto a la herencia y que el
esclavo es el medio empleado para lograr tal fin. Ha sido em-
pleado tal medio, porque el vendedor carece del titulo de here-
dero indispensable como presupuesto del negocio que se desea
realizar; no obstante, el esclavo al realizar la aditio otorgaria
la herencia a su propietario que en este caso seria el compra-
dor. El vendedor con la realizacién del negocio ha querido ob-
tener un beneficio econémico por la herencia que deberia haber
transmitido al fideicomisario en caso que el esclavo la hubiere
aceptado en su nombre. La hereditas continia siendo gravada
por un fideicomiso e independientemente de que ninguna de
las partes en la compraventa tiene el caracter de heredero,
una de ellas debe de cumplirlo, porque ambas se han beneficia-
do: por un lado, el comprador que ha recibido la herencia y
por otro lado el vendedor, el cual ha obtenido un precio, donde
seguramente estaba considerado tanto el valor de la hereditas
como del esclavo. La solucién de Juliano parece ser la més
apropiada no sélo por la consideracién de que el vendedor ha
conseguido una ventaja, sino porque ademés dispuso de la he-
rencia, que el de cuius rogé que entregase al fideicomisario, be-
neficidndose por ello. Cabe recordar por dltimo, que el
comprador permanecers obligado solidariamente, en caso de
insolvencia del vendedor.

Si bien el contrato celebrado no es una venta de herencia,
sino una venta de esclavo, sus efectos practicos entre las par-
tes son los mismos: el pago del precio; por un lado, y la obten-
cién de la herencia, por el otro. No obstante, los efectos en
cuanto a terceros son diversos, ya que el fideicomisario no re-
cibe la herencia, sino una cantidad de dinero que corresponde-
ria al precio pagado por el esclavo, siendo irresponsable por lo
tanto de las deudas que pudiese tener la herencia. El compra-
dor del esclavo serfa responsable de estas deudas directamente
con lps acreedores, situacién diversa en la compraventa de he-
rencia normal, porque el esclavo es heredero y las obligaciones
deben ser cumplidas por el propietario del mismo, pensandose
que s6lo en caso de insolvencia serfa responsable el vendedor.
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IV EXCEPCION DE DETERMINADOS OBJETOS
EN LA TRANSMISION DE LAS RES HEREDITARIAE

erencia las partes en base a la autono-
'E s eq:eiiciiizr:ae};cluir determinado objeto que se com-
— n'egomdentro del haber hereditario; tal problematica es
prendlesza en varios textos del Digesto, en donde son expresa-
s iniones de numerosos juristas clasicos que de.mues-
(tia:nlalsaor;‘recuente préctica del fenémelzno y las delicadas
e juridi ian ser resueltas.
cuestloniz Jr::;g lziii;il;g g: b(;e Labeén, libro secundo pithanon,
cor}r‘lllrt::do por Paulo en D.18.4.25,'™ que plgnt;.a 1el :;2:1?123
de la venta de la herencia donde se ha realizado la p

de un fundo hereditario, diciendo:

Si excepto fundo hereditario veniit hered:itgbs,tdgr;cf.ie esltl;
' J ditor aliquid adquistit, e raestc

fundi nomine venattc : et oy A
] J Paulus: immo semper quas

re emptori hereditatis. : . e oy
] it: utem id non appareoit,

ea re, quid actum fuerit: st aul . rebi %

tare egm rem debebit emptort vendttor.', nam id qussur:c .
J ;sse videbitur non se

ea hereditate ad eum pervent v

eum fundum in hereditate vendenda non excepisset

1 . A S
tuandose un fundo hereditario, y despue ] comprador de la

iri lo a
ha adquirido algo, debe entregar -
g:arll‘gﬁci: Sir:l embargo, en su comentario Paulo da preferen

. inten-
a lo hecho por las partes, pero si 10 result?ra :?::o:‘aa;ncom-
cién de ellas, debera entregar aquel.la.l b ;,le encia, como si
prador, considerandose que lo adquiri6 por la ir fun(io.
al vender la herencia no hubiere exc?ptuado (is ede Paulo con-
Si bien tanto la opinién de Labedn como ;i S ke
cuerdan en que el vendedor debe la cosa, &S padzterminado las
gundo jurista le interesa mas lo que - s6lo a falta de
partes en base de la libertad contraCt‘}a_l’ W qui beén. Las de-
tal mencién, deber4 optarse por la o?mlén d: ?mtar. en que,
cisiones de ambos juristas se podrian ,fun amsar de haberse
como el fundo forma parte de la herencia a pe
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realizado la excepcién del mismo en el negocio, lo adquirido en
razén de tal corresponderd al comprador, porque todo lo que
proceda de la hereditas se debera entregar a este wltimo.!”” El
problema es si en la expresién tan genérica aliquid adquirere
etus fundi nomine se incluyen los frutos del fundo y/u otras ad-
quisiciones diversas de éstos; si consideramos que se incluyen
los frutos, la solucién adoptada por Labeén pareceria demasia-
do rigurosa si bien coherente con tal obligacién del vendedor, y
Paulo trataria de atenuarla refiriéndose a la voluntad de las
partes. No obstante, resultaria un poco extrano que el vende-
dor exceptuase un fundo sin tener en cuenta la explotacién
econémica de sus frutos. Es mas probable que los juristas con-
siderasen casos como de alluvio o avulsio, en donde faltando
un especifico acuerdo tal adquisicién correspondiese al compra-
dor. Ocasionando que si el vendedor quisiere los frutos del fun-
do o cualquier otro beneficio del mismo, deberia manifestarlo
expresamente en la stipulatio o en el pacto respectivo anexos
al contrato de compraventa.

Encontramos ademas tres textos de Ulpiano que cita a Ju-
liano y Marcelo. El _Primero, libro quadragensimo nono ad Sa-
binum D.18.4.2.12,'™ hace referencia a la venta de la herencia

en donde se exceptia un esclavo sin peculio, al respecto se
dice:

Apud Iulianum scriptum est, si venditor hereditatis exce-
perit servum sine peculio et eius nomine cum eo fuerit ac-
tum de peculio et in rem verso, id dumtaxat eum consequi,
quod praestiterit eius peculii nomine quod emptorem sequi
debeat, aut quod in rem defuncti versum est: his enim ca-

sibus aes alienum emptoris solvit, ex ceteris causis suo no-
mine condemnetur.

En este texto Ulpiano expresa la opinién de Juliano, segin
el cualsi el vendedor de la herencia hubiera exceptuado un es-
clavo sin el peculio, y por causa de éste un tercero haya ejerci-
tado contra él la accién de peculio y de in rem verso, el mismo
consigue del comprador solamente el rembolso de lo que hubie-
re dado al tercero a titulo del peculio del esclavo, porque tal
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. mprador, o de lo que ha sido revertido
pansh Iﬁf:::ic: diall ct(i)ifuglto. En efecto dice Ulpiano, en estos
e {): deuda es pagada por el comprador, en los demés casos
czli:wesndedor serd condenado en su nombre.

’ Xnalizando el presente caso, observamos que el vendedor se
6 un esclavo de la herencia; sin embargo, el comprador
ol i6 junto a la misma el peculio de tal esclavo._ El vende-
adqulll'l eJr demandado por la accién de peculio et de in rem ver-
e T s deudas del esclavo, tiene la posibilidad de exigir al
- pora:ilor el pago de las mismas hasta el monto del peculio o
fiznisrutilidad que hubiera tenido el difunto; esto se debe a ({qige
las deudas del esclavo se incluyen en el wncgppoldehpél;i itai
patrimonial (damna) (iue el comprador al adquirir a here e
] ue indemnizar. ™0 Al final del texto la expresion ex cefe
tliin;gsis suo nomine condemnetur claramente mamﬁest;;ae (i:z:
fuera de las deudas del peculio, el vendedor es plenaénen L
ponsable para las obligaciones del esclayo exceptuado y p
por ese hecho ser condenado en su propio nompre: drrm
El segundo texto del mismo1 Ulplago,lzlz :rllts;g(;l;e}rllerenda -
D.18.4.2, plantea el caso de l "
gacir:aelslcteoexceptﬁa u[:x esclavo con peculio. Al respecto se sena

la lo siguiente:

Quid ergo si servum cum peculio excegertgt vendltclJlr he;'ie;i:(-)
tatis conventusque de peculio praestitit: Marge mz;sd i
sexto digestorum non repetere eum scnpszt’,l st oo i
actum est, ut, quod superfuisset ex peculio, oc : ro.m_-
si contra actum est, recte repetere eum posse ait: (sito veeculii
hil expressim inter eos convenit, sed tantummodo p

: ] nstat.
mentio facta est, cessare ex vendito actionem €0

Ulpiano trata la siguiente cuestién (Qué pasa sl elal ven;lleig
de la herencia ha exceptuado un esclavo con gecu L(; yuesta i
convenido por la accién de peculio paga? Para arlr l'gm sexto
dicha cuestién se fundamenta en la obra de Marce Od:-é ser in-
digestorum, el cuél escribia que el nandddeilOn. odo que el
demnizado por el comprador, si acordaron de ?:l? mNo obstan-
primero tenga lo que hubiera quedado del peculio.
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te, si se hubiera actuado de manera contraria, podrd deman-
dar la indemnizacién. Si en verdad nada se conviene entre
ellos expresamente, sino solamente se ha hecho mencién del
pggulio, consta que cesa la accién de venta para la responsa-
bilidad del adquirente. La respuesta debe ser analizada por
partes:

En la primera parte del parédgrafo con las palabras non repe-
tere eum..., si modo hoc actum est, ut, quod superfuisset ex pecu-
lio, hoc haberet Marcelo indica que el vendedor no podra
recuperar del comprador de la herencia lo que pagé al tercero
en caso de que el mismo vendedor tuviera lo que quedara dei
peculio, después de que el tercero lo hubiese llamado en juicio
con la actio de peculio.

Respecto a la segunda parte de la respuesta, Marcelo anali-
za el supuesto contrario, en donde se conviene que el compra-
zlor y ;o el vendedor tuviera lo que quedara del peculio; en tal

as 7 - . z g
pagcg allc; ?Ct;i:ste dltimo podra obtener el rembolso de lo que

_En la fre}se final del texto se maneja la hipétesis si vero ni-
h'Ll expressim inter eos convenit, sed tantummodo peculii men-
tio facta est, cessare ex vendito actionem constat. La solucién
que se ofrece es para el caso de que nada se haya dicho expre-
samente acerca de si corresponderia al vendedor o al compra-
dor lo, que quedara del peculio. En este caso el vendedor no
tendra la accién de venta para exigirle al comprador lo que
haya pagado al tercero. La utilizacién de la palabra constat pa-
rece dem'ost.rar que dicha solucién no sélo era de Marcelo, sino
de otr(?s juristas y quiza de la misma cancilleria imperial ;' que
en la epoFa.de Ulpiano resultaba ya aceptada por todos

En el dltimo caso Ulpiano trata de la venta en la que. se ex-
ceptua unas casas, de las cuales el vendedor habia celebrado

una cauti S . _
D.18.4_2':L1g1 damni infecti, sefialando en el paragrafo 14 de

Si vendztgf hereditatis aedes sibi exceperit, quarum nomi-
ZZ danmz infecti promissum fuerat, interest, quid acti sit:
On;r; z; Lttq excepit, ut damni quoque infecti stipulationis

stineret, nihil ab emptore consequeretur: si vero id
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actum erit, ut emptor hoc aes alienum exsolveret, ad illum
onus stipulationis pertinebit: st non apparebit quid acti
sit, verisimile erit id actum, ut eius quidem damni nomi-
ne, quod ante venditionem datum fuerit, onus ad empto-
rem, alterius temporis ad heredem pertineat.

El texto menciona que si el vendedor de la herencia habia
exceptuado para si unas casas, de las cuales fuera prometido
indemnizar por dafio temido, interesaba ver que cosa se haya
acordado: en efecto, si el vendedor ha exceptuado de manera
que sostendria también la carga de la estipulacién de
dafio temido, nada conseguird del comprador: si se habia he-
cho lo contrario, que el comprador pagaria esta deuda, a él le
perteneceré la carga de la estipulacién: si no se supiere qué se
hizo, verosimil serd que las partes quieran que la carga de lo
que ha sido dado antes de la venta a titulo de aquel dafo, per-
tenezca al comprador, mientras lo que fue dado a tal titulo en
otro tiempo al heredero. El texto le da prevalencia al acuerdo
celebrado por las partes en lo referente a la carga de la suma
objeto de la estipulacién por dano temido;'®? si se manifest6
por éstas que tal seria pagada por el comprador, asi se tendra
que realizar; no obstante, en caso de duda se considera que la
carga serd debida por el comprador para todo dafo ocasionado
antes de la venta en virtud de que, mediante la compraventa
de herencia, él llega a asumir la misma posicién econémica del
heredero. Por el contrario, si el heredero vendedor hubiese pa-
gado la suma de la cautio damni infecti para un dano ocasio-
nado en un momento diferente, se consideraria como si las
partes hubiesen acordado asi, excluyéndose la asuncién de esta

carga por parte del comprador.

V. TRANSMISION DE LOS DERECHOS

Una vez que hemos hablado de la transmisién de las cosas
materiales, trataremos el aspecto referente a los derechos de la

hereditas, que el vendedor tenia que ceder al comprador.
En lo que respecta a las deudas hereditarias, de Gayo Inst.
2.252 y de los relativos comentarios de ambiente juridico occl-
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dental (Fragm. Aug. 2.69) asi como oriental (Theoph. par.
2.23.3) sabemos que una de las obligaciones del comprador era
la defensa en juicio del vendedor en el caso de que un acreedor
ejercitara contra él una accién hereditario nomine (...si quis
cum eo —el vendedor— hereditario nomine ageret, ut recte de-
fenderetur).® El sistema era por lo tanto el mismo de la re-
presentacién procesal mediante cognitor o procurator in rem
suam, normalmente utilizado en la época clasica para la trans-
misién de cualquier deuda fuera de las hipétesis de novacién
subjetiva. e

Otra confirmacién del empleo de dicho sistema en la venta
de herencia se manifiesta al final de la época clasica en dos
textos de Paulo.

En el primero libro octavo ad edictum D.3.3.42.2, ya ante-
riormente objeto de nuestra investigacién (cap. I, § 5e.), se
hace referencia a la cautio iudicatum solvi con la que el vende-
dor de la herencia, garantizando al comprador de la misma,
prometia el pago de la cosa juzgada a un acreedor hereditario
que habia llamado en juicio al comprador como procurator in
rem suam. Al realizarse este pago, el vendedor de la herencia
tenia en via de regreso la actio ex vendito contra el comprador
(...cum in rem suam procuratorem praestamus eoque nomine
iudicatum solvi promittimus... si ex ea promissione aliquid
praestiterimus ...ex vendito, si hereditatem vendidimus, ...agere
debemus: cuando garantizamos al procurador en su Ppropio
nombre y por su cuenta prometemos pagar la cosa juzgada... si
en base a esta promesa hemos pagado algo... debemos ejercitar
la accién de venta, si hemos vendido una herencia).

El segundo texto de Paulo, libro trigensimo ad edictum

D.16.1.3 comenta la parte del edicto pretorio en donde se tra-
taba del SC Vellaeianum,'®® diciendo al respecto:

Sed si eum defendat, qui damnatus regressum ad eam ha-
beqt, veluti cum venditorem hereditatis sibi venditae vel fi-
deiussorem suum defendat, intercedere non videtur.

El Jurista excluye que se considera como asumida una obli-
gacion por cuenta de otros (intercedere pro aliis) contra la pro-
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hibicién de dicho senadoconsulto, cuando una mujer defendiese
a una persona que, una vez condenada, tuviese una acr-:ién de
regreso contra ella.’®® Tal situacién se verificaba por ejemplo,
cuando la mujer defendia al vendedor que le habia vendido
una herencia o su propio fiador. En el pasaje se maneja la hi-
pétesis de que una mujer sea la compradora de la herencia y
que haya sido llamada en juicio en su caracter de procurator
in rem suam en base a la obligacién de defensa judicial con-
traida con el vendedor. Su intervencién por lo tanto no confi-
guraba la asuncién voluntaria de una obligacién ajenat sipo un
vinculo juridico, negéndosele asi la exceptio SC Vellaeiani. ;
Sin embargo, paralelamente al sistema de la representancia
procesal como procurator o cognitor in rem suam por parte de}
comprador, se encuentra un texto en materia de petitio heredi-
tatis,187 en donde el mencionado vinculo obligatorio de la de-
fensa judicial pareceria asumir relevancia frente a terceros, a
quienes se les otorga dicha accién de forma til d1rectamgnte
contra el mismo comprador, como se senala en Ulpiano, libro
quinto decimo ad edictum D.5.3.13.4-5,'%® ya aqalizado ante-
riormente (cap.2 § III), que en la parte que nos interesa trata
de un problema de legitimacién pasiva en caso de que un te_r-
cero deba ejercitar una petitio hereditatis sobre la hergr}ma
vendida. Ulpiano se pregunta si en este caso pugde afimltlrse
el otorgamiento de tal accién en la forma de actio utilis para
evitarse que el comprador de la herencia sea conYocado en tan-
tos juicios singulares (Quid si hereditatem emerit, an utilis in
eum petitio hereditatis deberet dari, ne singulis iudiciis vexare-
tur?). Después de haber reafirmado que de todos mo@os el ven-
dedor estd legitimado pasivamente, responde' F:ltapdp la
opinién de Casio Longino, de que la hereditatis petitio utilis po-
dia ser otorgada contra el comprador. No es posible establecer
en base a las palabras de Ulpiano si la presente postura hztzya
terminado por prevalecer o bien haya quedado glslada y si el
propio jurista la compartié o no; lo que result.a interesante es
apreciar como almenos algunos juristas, anteriormente a la re-
forma de Antonino Pio que trataremos dentro de bre\.re3 recono-
cieran por motivos de economia p_rocesal la p051b111.d_add.a
terceros de ejercitar esta accién, si bien en la forma utilis, di-
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rectamente contra el adquirente de una herencia y no como
representante del vendedor de la misma.

El modo mediante el cual el vendedor transmitia los créditos
de la herencia se realizaba originariamente mediante la sola
cesién de acciones (praestare actiones) para su exigibilidad.
Como resulta del texto de las Instituciones gayanas 2.252 y de
sus comentarios anteriormente examinados,1 el vendedor de la
herencia se obligaba a permitir al comprador el ejercicio como
procurator o cognitor de las acciones hereditarias.: ut etiam (el
vendedor) pateretur eum (el comprador) hereditarias actiones
procuratorio aut cognitorio nomine exequi. Utilizdndose tam-
bién en este caso el mecanismo del mandatum in rem suam,
con el cual el cedente nombraba al cesionario como su repre-
sentante procesal, permitiéndole hacer valer en juicio como
propia la accién contra el deudor.'®® La misma obligacién de
ceder las acciones, ademés de una stipulatio emptae heredita-
tis, podia ser incluida en una cldusula del contrato consensual,
como hemos observado en Juliano D.17.1.14. pr.191

Una fundamental inovacién en este campo fue introducida
mediante rescriptum por el emperador Antonino Pio (138-164
d.C.), con referencia especificamente a una venta de herencia,
abriéndose camino a una profunda modificacién del sistema
clasico de transmisién de los créditos.'”? Tal inovacién es ex-

presada en un texto de Ulpiano, libro quarto ad edictum
D.2.14.16.pr., que dice:

Si cum emptore hereditatis pactum sit factum et venditor
hereditatis petat, doli exceptio nocet. nam ex quo rescrip-
tum est a divo Pio utiles actiones emptori hereditatis dan-
das, merito adversus venditorem hereditatis exceptione
doli debitor hereditarius uti potest.

El jurista comenta que, si un deudor hereditario hubiese
pactado con el comprador de la herencia y después el vendedor
de la misma demandase el cumplimiento de la obligacién, le
perjudicara la excepcién de dolo; porque desde que por rescrip-
to del Divino Pio se estableci6 que deben darse al comprador
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de la herencia las acciones ttiles, con razén puede el deudor
hereditario usar de la excepcién del dolo contra el vendedor.

El caso planteado por Ulpiano tiene gran interés en nuestra
materia; el comprador de la herencia acord6 con un deudor he-
reditario mediante la celebraciéon de un pactum de non petendo
a no exigirle determinada prestacién; el vendedor, extrafo a la
celebracién de tal pacto, exige la pretencién al deudor en base
al principio que, no obstante la compraventa de la herencia, el
permanecia heredero y por lo tanto podia demandar el cumpli-
miento de las deudas hereditarias. Sin embargo el jurista, te-
niendo en cuenta que la concesién de actiones utiles contra los
deudores hereditarios al comprador de la herencia, dispuesta
por el emperador, dependia al menos del reconocimiento de la
identidad de su posicién a la del vendedor heredero, consider-
aba por ello posible la oposicién por parte del deudor de la ex-
ceptio doli contra éste ultimo a causa de la violacién del pacto.

Las sospechas de interpolacién de la mencién de la actio
utilis a favor del cesionario en el presente texto'®® han sido
abandonadas por los estudiosos actuales,'™ que reconocen la posi-
bilidad otorgada por tal rescripto al comprador de la herencia de
emplear las acciones utiles contra los deudores hereditarios, asu-
miendo también en campo procesal la misma posicién del herede-
ro; y estos ultimos por lo tanto resultan legitimados a oponer
exceptiones contra el vendedor heredero para hacer valer pac-
tos celebrados con el comprador de la herencia.

No obstante, la eficacia del rescripto de Antonino Pio en ma-
teria de venta de herencia presenta ciertos problemas. En efec-
to, en las fuentes juridicas sucesivas, por un lado se hace
referencia al empleo de las acciones utiles en favor del compra-
dor, y por el otro, sigue aplicdndose todavia el mecanismo del
mandatum in rem suam. Esta realidad se aprecia al final de la
época clasica en una constitucién del emperador Alejandro dgl
afio 224 d.C. y probablemente en un texto de Ulpiano. La pri-
mera se encuentra en C.4.39.5, que dice:

Emptor hereditatis actionibus mandatis eo iure uti debet,

quo is, cuius persona fungitur, quamuis utiles etiam ad-
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versus debitores hereditarios actiones emptori tribui pla-
cuerit.

El texto menciona que el comprador de la herencia, después
de que le son cedidas las acciones, debe usar el derecho de
quien sustituye, aunque se haya establecido que las acciones
utiles contra los deudores hereditarios sean atribuidas al com-
prador. Como es dicho claramente, en este texto se manifiesta
la utilizacién de la procuratio in rem suam, con la finalidad de
que el comprador pueda disponer del derecho, que le corres-
pondia al vendedor antes de la celebracién del negocio. No obs-
tante, se hace también mencién del derecho de ejercitar las
acciones utiles contra los deudores de la herencia, que ya era
reconocido por las constituciones imperiales y por los juristas,
como indicaria el verbo placere.'®® La presente constitucién por
lo tanto confirma todavia la vigencia de dos formas por las que
el comprador hace suyos los beneficios de la herencia, por un
lado, la originaria, expresada en el mandatum in rem suam,
con el que se cedian las acciones de las que era titular el cau-
sante; y por otro lado, la nueva mediante las acciones ttiles
contra los debitores hereditarii, cuya titularidad era reconocida
directamente al comprador. En ambos casos el principio afir-
mado por la Cancilleria imperial es claro: el comprador puede
unicamente tener los mismos derechos del vendedor contra los
deudores hereditarios.

El texto de Ulpiano, libro sexagesimo quinto ad edictum
D.3.3.55, segin la doctrina més relevante, en origen habria
tratado del emptor hereditatis procurator in rem suam:'%®

Procuratore in rem suam dato preferendus non est domi-
nus procuratort in litem movendam vel pecuniam susci-

piendam: qui enim suo nomine utiles actiones habet, rite
eas intendit.

Cuando es dado un procurador en su propio nombre (procu-
rator in rem suam), el titular no debe ser preferido a tal pro-
curador en la promocién del conflicto o en la recepcién del
dinero, puesto que quien tiene las acciones ttiles exdctamente
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las hace valer. Si acepté'semt.)s la hipétesis de la referencia a la
compraventa de herencia, dicho tt_exto proba.ria no sé6lo la coe-
sistencia de las dos formas de cesi6n de acciones, sino ademés
Ja influencia del mecanismo de las acciones utiles sobre el sis-
tema del mandatum in rem suam; implicando que, en caso de
conflicto entre las partes, el comprador tuviera preferencia res-
pecto al vendedor en el ejercicio de las acciones.

La aplicacién aun en la época clasica tardia de la cesién de
las acciones hereditarias al comprador mediante el sistema del
mandatum in rem suam se observa en algunos textos de Ul-
piano y en otra constitucién del afio 223 del mismo emperador
Alejandro.

El jurista hace mencién de tal sistema dos veces en el frag-
mento D.18.4.2 (libro quadragensimo nono ad Sabinum): en el
§ 3, que examineremos dentro de breve: venditor hereditat.is
mandare potest earum rerum persecutionem actionesqye tribue-
re, y de forma mas amplia en el § 8, en el cual se dice:

Non solum autem hereditarias actiones, sed etiam eas obli-
gationes quas ipse heres constituit dicendum eri( praestari
emptori debere: itaque et si fideiussorem acceperit ab here-
ditario debitore, ipsam actionem quam habet hergs praes-
tare emptori debebit: sed et si novaverit vel in zudzcm_m
deduxerit actionem, praestare debebit hanc ipsam actio-
nem quam nactus est.

Segiin la opini6n del jurista, deben ser cedidas al corrl.praflor
(praestari emptori debere) no s6lo las acciones hered.lta.nas,
sino también aquellas relativas a obligaciones que el mismo
heredero hubiese constituido, por esto, también si él hubiese
aceptado un fiador de un deudor hereditario, deberia prestar
la correspondiente accién al comprador; y también cuando h1’1-
biese novado o bien deducido en juicio una accién, deberia
prestar esta misma accién adquirida. oo

El texto expresa la obligacién del vendedor de transmitir to-
das las acciones al comprador derivadas de la'herenc1a_ inclu-
yéndose aquellas adquiridas por él, como por ejemplo, si antes
de realizar la venta hubiese obtenido otros créditos en razon de
unas cosas hereditarias o bien hubiese aceptado fiadores en lo
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referente a créditos hereditarios; lo mismo sucederia en caso
de que se hubiese novado por el heredero la obligacién del deu-
dor. Mas dificil es la interpretacién de las palabras si in iudi-
cium deduxerit actionem, puesto que podrian sobreentender la
translatio iudicii, por la cual el comprador tendria derecho a
encontrarse en la misma posicién que tenia el vendedor dentro
del proceso después de la litis contestatio, o bien, tales pala-
bras podrian referirse a la actio iudicati.’®” En una u otra hi-
pétesis es importante para nuestra investigacién apreciar que
el vendedor se encontraba obligado a transmitir también las
acciones que se estuviesen ejercitando o la misma accién para
aplicar la cosa juzgada.

La constitucién de Alejandro Severo es recogida en C.4.39.4,
ya examinada en el capitulo 1 §V, en donde se examina el caso
del vendedor de una herencia que no es constrenido a entregar
las cosas o ceder las acciones de la misma, porque fue persua-
dido dolosamente por el comprador de su cuantia exigiia para
que le realizase la venta: Qui nondum certus de quantitate he-
reditatis, persuadente emptore, quasi exiguam quantitatem eam
vendidit, bonae fidei iudicio conveniri, ut res tradat vel actio-
nes mandet, non compellitur.

En lo que afecta a la presente parte de nuestra investiga-
cién, de estos textos parece evidente la falta de consideracién
del sistema de las acciones ttiles introducido por Antonino Pio.

La coexistencia de los dos medios procesales que acabamos
de examinar ha ocasionado diversas explicaciones en doctrina,
sin que ninguna de ellas parezca decisiva.’®® No obstante, el
anélisis de los textos anteriormente expuestos podria funda-
mentar también otra hipétesis. Los textos de Ulpiano
D.2.14.16. pr. y D.3.3.55 y de C.4.39.5, en donde se hace men-
cién de la inovacién de Antonino Pio, hablan de la concesién de
a_ctiones utiles exclusivamente contra los deudores heredita-
rios. De tal constatacién podria quizd deducirse que la inter-
venpién imperial concerniese en origen solamente a las
actiones in personam, estableciendo por estas la eleccién entre
los dos mecanismos y no tocando por el contrario el mecanismo
del mandatum actionis para las actiones in rem dirigidas a la
recuperacién de las cosas hereditarias contra los poseedores.
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Por lo tanto en la venta de }}erencia durante la parte ﬁx}al_ de
la época clasica ambos medlos. prqqesales habrifm coexistido,
pero en el s6lo campo de la ex1g1b111dad. dg créditos, dondg se
usaban las acciones utiles 0 la procuratio in rem suam, mien-
tras que en materia de acciones reales continuaba este ultimo

sistema. e \ g
En favor de nuestra hipétesis es conveniente recoraar:

a) El texto de Ulpiano, libro quadrage{m:mo nono ad Sabi-
num D.18.4.2.3, tratado anteriormente, dlstlngge de modq cleé-
ro entre mandare las acciones in rem (persecutz.ones) y atribuir
el ejercicio de las acciones in personam (actzpnes): quatenus
mandare potest earum rerum persecutionem actionesque tnbug-
re.” Tal texto al utilizar el verbo mandare hac1eqdo referenqa
a las persecutiones podria implicar la confirmacién de la u(;',l
lizacién de la sola procuratio in rem suam para tal cometido,
mientras el empleo del verbo tribuere, el mismo que l’a cons-
titucién C.4.39.5. relaciona al rescripto de Antonino Pio, para
las acciones in personam (actiones) podrig hacer referen-
cia a su concesién también como acciones utiles por parte del

retor. > . . .
; b) Una constitucién de los emperadores quclemano y Ma{ﬂ-
miano (287-305) en C.4.39.8, en que se menciona el slqble sis-
tema del mandatum in rem suam y de las acciones utiles con
referencia a la venta de un crédito:

Ex nominis emptione dominium rerum obligatarum ad
emptorem non transit, sed vel in rem suam p'rocurator:
facto vel utilis secundum ea, quae 'pndem constituta sunt,
exemplo creditoris persecutio tribuitur.

Los emperadores afirman que en basg a la compraventa 3—:
un crédito la propiedad de las cosas obhgac_ias no se traqzm b
al comprador, concediéndole por el contrario la persecucl ;1 :
las mencionadas cosas como procurador en su propio nombre
bien con una accién util, segun lo que fue constituido anterior-
mente a ejemplo del acreedor.

En la erese?nte constitucién, aunque s€ Frgte de ladcqm;::i-
venta de un crédito, se manifiesta el principio que poO ria
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siderarse también vélido para los créditos cedidos en una ven-
ditio hereditatis; en efecto se observan los dos medios del man-
datum in rem suam y de las acciones utiles unicamente en lo
referente a una accién personal.

¢) La constitucién de Justiniano del ano 531 d.C, C.4.39.9,
en que el emperador declara la total equiparacién entre las ac-
ciones personales y reales en la compraventa de una accién,
otorgando al comprador la posibilidad de ejercitar las segun-
das como acciones utiles:

Certi et indubitati iuris est, ad similitudinem eius, qui
personalem redemerit actionem, et utiliter eam movere suo
nomine conceditur, et eum, qui in rem actionem compara-
verit, eadem uti posse facultate.

Es derecho cierto e indudable que, como el que adquiere una
accién personal puede ejercitarla en su nombre como accién
util, asi también el comprador de una accién in rem puede
usar de la misma facultad. Aunque si bien este texto se refiere
a la compraventa de una accién, su contenido podria conside-
rarse aplicable también a las acciones que debian ser transmi-
tidas al comprador en la compraventa de herencia. El hecho de
que tal constitucién hubiese sido emanada en la edad justinia-
nea no excluye que refleja la situacién existente anteriormen-
te, en que resultaba una diferente disciplina juridica entre los
dos tipos de acciones en lo concerniente al mencionado punto,
y que el emperador quiere superar tal diferencia afirmando o
reafirmando la aplicacién del régimen de las acciones utiles
también al adquirente de una actio in rem.

De todo lo anterior no resultan argumentos contrarios a di-
cha hipétesis ni en lo referente a la mencién de mandare actio-
nes en C.4.39.4. a causa de su caricter genérico, ni tampocc
del praestare actiones de D.18.4.2.8, en el cual todos los ejem-
plos se refieren a actiones in personam sin hablar de las in
rem. En tal enfoque la opinién del influjo del régimen de la
concesién de las actiones utiles sobre el mandato de accién en

lo qt;;: respecta a las acciones in personam es plenamente com-
patible.

CAPITULO 4
LA CALIDAD DE HEREDERO DEL VENDEDOR
Y SUS EFECTOS JURIDICOS

Inter venditoris obligationes ex hoc contrqctu est emp-
tori praestare se heredem esse. Notal?o promde Pruden-
tium fragmenta in quibus haec. obl.Lgatw f:on.?zdebr;tur
atque eius effectus. Denique quid sit ver}dztorzs 0 ;ga:
tio praestandi emptori omne heredltat'ts lucrum exgor
nam atque quaestiones ad rem pertinentes conabo

solvere.

Sumario. 1. Obligacién de garantizar la calidad de hgre'dero. I!. iisus o:ie;:oto:
en cuanto al monto de la herencia, garanttqs por ev;cczﬁ: y vic e
I11. Obligacion de restituere al comprador id quod ex reditate

. peruveneritue.

1. OBLIGACION DE GARANTIZAR LA CALIDAD DE HEREDERO

la compraventa de he'rencia
Del hecho de que el vendedor en i o al

’” . 0

actia como heredero se deriva su ( '
cionar

comprador tal calidad; al respecto la doctrina suele men

here-
la responsabilidad del vendedor por su verum }r::)medr: _u r’i.s-
dis.” Dicha obligacién se deduce de .numerosos tglugisona 1‘! Tl
tas, que presuponen tal obligacién para $

siguientes cuestiones.

1) Las referencias mas antigiias se epcuentrana‘:;‘ eI:i?cbtiérz
que, mencionado por Ulpiano, librd decimae YA dar prueba
D.10.2.4.3, expresa que el heredero venc}edor, para ¢ _: i
de tener tal calidad, en caso de herencia tes_ta!:elntaels‘:amento
conservar o depositar en un templo una copia dé

325
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(tabulae testamenti) que demostrara la autenticidad del mis-
mo. Dice el texto en la parte que nos interesa lo siguiente:

__nam et Labeo scribit vendita hereditate tabulas testa-
menti descriptas deponi oportere: heredem enim exemplum
debere dare, tabulas vero autenticas ipsum retinere aut in
aede deponere.

Labe6n pareceria optar por el depésito del testamento en un
templo, una vez vendida la herencia, para garantizar al com-
prador del efectivo titulo de heredero, Ulpiano admitia tam-
bién la posibilidad de que el mismo vendedor-heredero
conservase el original del testamento; en ambos casos estaba
obligado a entregar copia del testamento al comprador (here-
dem... exemplum debere dare).

Otra referencia es incluida en un caso discutido por Labeén
y epitomado por Javoleno (libro quarto posteriorum a Iavoleno
epitomatorum) en D.18.4.24, ya examinado en el cap. 1 § V,
cuyo inicio presupuene la calidad de heredero del vendedor:
Hereditatem Cornelii vendidisti: deinde Attius, cui a te herede
Cornelius legaverat, priusquam legatum ab emptore perciperet,
te fecit heredem (Has vendido la herencia de Cornelio, después
Atio, al que Cornelio habia legado algo de ti heredero, antes de
percibir el legado del comprador, te hizo heredero).

2) En los textos de los siguientes juristas asi como en las
constituciones de la Cancilleria imperial el término heres es
empleado como sinénimo de venditor hereditatis. Tal empleo se
aprec_:ia v.g. en Juliano mencionado por Ulpiano, libro quadra-
gensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.7, en el mismo Ulpiano,
ibidem D.18.4.2.8, .10, 14 y.17-19, en Paulo, libro sexto decimo
quaestionum D.18.4.21 y libro trigesimo secundo ad edictum
D.35.2.71; asi como también en C.6.37.2. del 197 4.5

3) El texto de Ulpiano, ibidem D.18.4.2.10, ya examinado
anteriormente (cap. 1 § V), comentando los libros del ius civile
de Sabino, manifiesta una clara distincién, posiblemente ex-
presada por el mismo jurista del siglo I, entre ventas en que el
heredero actia como tal y ventas en que aparece s6lo como
vendedor. Ulpiano hace referencia al hecho de que el heredero
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ha vendido una cosa hereditaria y ha sido condenado por cau-
sa de esta venta, manifestdndose que en tal caso no se le con-
dena porque es heredero, sino porque actué como vendedor
(denique si rem hereditariam heres vendiderit ac per hoc fuerit
condemnatus, non habet contra emptorem actionem, quia non
ideo condemnatur, quod heres esset, sed quod vendiderit...). En
el texto el heredero vendié una res hereditaria singular fuera
de la venta de la herencia (antes de la misma o bien porque la
exceptué al momento de la celebracién del negocio) y su conde-
na probablemente fue ocasionada por la eviccién sufrida de tal
cosa por el adquirente.203 Por lo tanto, para que el vendedor
pueda ejercitar la accién de regreso contra el comprador de la he-
rencia, no basta que haya sido condenado por motivo de la
venta de una cosa hereditaria, sino que ademds seria necesa-
ria su actuacién como heredero y no como simple vendedor. De
tal opinién se pone de relieve el hecho de la realizacién de una
compraventa de herencia en donde el vendedor es el heres
déndole por lo tanto derecho de exigir al comprador el rembol-
so de lo que fue condenado a pagar por causa de la misma he-
rencia.

Confirmando la distincién entre los casos en que el vendedor
de la herencia actia como heredero y en los que no actua como
tal, se encuentra la parte central del largo texto de Paulo, li-
bro sexto decimo quaestionum D.18.4.21, lo siguiente:

__at cum hereditas venit, tacite hoc agt videtur, ut, sj quid
tamquam heres feci, id praestem emptort, quast illius ne-
gotium agam...

Dando luz a la diferencia de responsabilidad del vengledor
en caso de que perezca la merx en la venta de una cosa SIngu-
lar vendida a otro antes de entregarla al primer com[_)rador, y
en caso de que perezca una cosa hereditar.ia, conseg}uda por el
vendedor después de la venta de herencia y vendida a otro,
dice Paulo que en este ultimo caso se consideraria como conve-
nido técitamente entre las partes que, si el vendedor hizo algo
como heredero, resgonderé al comprado?' como si realizase un
negocio de aquel.?’* La expresién si quid tamquam heres fect



328 YURI GONZALEZ ROLDAN

(si hice algo en cuanto heredero) prueba que se distinguian en-
tre las actividades del vendedor de una herencia las que reali-
zaba en su calidad de heredero y solamente en tales casos
valia su responsabilidad frente al comprador como si fuese su
representante.

La obligacién del vendedor de entregar al comprador todo lo
que por causa de la herencia le llegase, se fundamenta en el
hecho. de que continda siendo heredero; por lo tanto, las conse-
cuencias de sus actos, que realiza de tal calidad después de la
celebracién del negocio, tienen que transmitirse al comprador
configurdandose como representante de éste uiltimo. En doctrinx;
te_il relacién ha sido considerada como negotiorum gestio®® si
bien atipica porque se basada sobre un acuerdo®®® t4cito, en-
contrando su confirmacién también en otra expresién del ’mis-
mo fragmento de Paulo, en donde se dice: sed ubi hereditatem
vgndez et postea rem ex ea vendidi, potest videri, ut negotium
elus agam quam hereditatis (pero cuando he vendido una he-
rencia y después he vendido una cosa de ésta, puede resultar
que haya realizado un negocio del compradorzo’7 mas que de la
herencia). No obstante, en ambos casos las palabras del jurista
no da'n’ una calificacién juridica a esta forma de repre-
sgntacmn, limitdndose a hablar de la celebracién de un negocio
ajeno, y ]a_ referencia a un acuerdo técito (tacite hoc agi vide-
tur) del primer texto paulino haria dificil considerar la hipéte-
sis de una gestion de negocios pensandose m&s bien en una
forma de mandato. Una consecuencia del principio de que el
vendedor conserva su calidad de heredero, siendo todavia titu-
!ar de_ 19§ bienes hereditarios adquiridos posteriormente, es la
imposibilidad por parte del comprador de la herencia de’exig'ir
al tercero lq restitucién de los bienes que se le habian vendido
po; ’el propio vendedor_‘; por lo que, en tal caso el comprador
1p00 vliz;thacer vgler, mediante la actio empti o ex stipulatu segin
3. 2 8ant,erlorment,e, la respectiva responsabilidad al ven-
ﬁul;da: r:::t:;z de interpolacién de esta parte del presente texto,
o g :s una vez més sobre el supuesto cardcter bizan-
e erencia al contrato de compraventa, en lugar de

stipulationes emptae et venditae hereditatis,209 no sé6lo son
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negadas por lo que hemos expresado anteriormente (cap. 1, §
VI), sino que no cambiarian la sustancia del principio que se-
sala la importancia de que el vendedor actie como heredero
para que pueda responder de los lucra frente al adquirente.
4) Otros textos que demuestran la obligacién del vendedor
de responder de su calidad de heredero pertenecen al mismo
Paulo. El primero, libro trigesimo tertio ad edictum D.18.4.16,

que dice:

Si quasi heres vendideris hereditatem, cum tibi ex senatus
consulto Trebelliano restituta esset hereditas, quanti emp-
toris intersit teneberts.

El texto comenta que, si el vendedor ha vendido la herencia
como si fuera heredero, habiéndola recibido por el contrario en
base al senadoconsulto Trebeliano, sera obligado a resarcir al
comprador el quantum interest. El que vendi6 la herencia real-
mente no era heredero, sino fideicomisario universal, como
puede deducirse de la referencia al senadoconsulto propio de la
institucién. Tal fideicomisario, no obstante de tener las accio-
nes que por derecho civil le correspondian en pro y en contra
del heredero,?*’ no estaba facultado para actuar como tal reali-
zando la venta de la herencia, por lo que sera responsable con
el comprador de los dafios-intereses que le hubiese ocasionado,
en virtud de carecer de la calidad de heredero.

El segundo es el D.18.4.13, que se encuentra dentro de la ca-
dena de textos referentes a la problematica de la venta de la
esperanza de herencia, analizada anteriormente (cap.2 § II).
Muy claras son las palabras del texto al decir: st ita non con-
venit, ut quidquid iuris haberet venditor emptor haberet, tunc
heredem se esse praestare debet (si no se ha acordado asi, que
todo el derecho que tenga el vendedor lo tenga el comprador,
entonces <vendedor> debe garantizar de ser heredero).?!" De
un lado las partes en el ejercicio de su autonomia optan por un
negocio de naturaleza aletoria que es valido también si al mo-
mento de su celebracién el vendedor no tenia la calidad de he-
redero; por el otro lado, se encuentra la precisa afirmacién del
principio que, fuera de tal caso, el vendedor tenia que praesta-
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re heredem se esse. Al aceptar la realizacién de esta forma de
compraventa de herencia el adquirente, obligdndose ya al pago
del precio, asume el riesgo de que el vendedor no pudiese tener
tal calidad. Otro caso al respecto es el referente a la utilizacién
como forma negocial de la in iure cessio hereditatis venditionis
causa realizada ante aditionem por parte del llamado a la he-
rencia ex lege, porque en dicha hipétesis, el comprador adqui-
ria la posicién de heres.

I1. SUS EFECTOS EN CUANTO AL MONTO DE LA HERENCIA,
GARANTIAS POR EVICCION Y VICIOS OCULTOS

Las aplicaciones practicas de la obligacién examinada en el
paragrafo anterior, que se manifiestan en las fuentes juridicas,
indican un régimen particular de la compraventa de la heredi-
tas respecto a los siguientes puntos.

A. El texto de Paulo, libro trigesimo tertio ad edictum
D.18.4.14.1, unido por los compiladores al de Gayo, libro deci-
mo ad edictum provinciale D.18.4.15, hace patente que no im-
porta el monto de la herencia, a menos que el vendedor no la
haya declarado explicitamente. En el primer texto se dice que
las cosas hereditarias deben ser entregadas por el vendedor no
siendo relevante la cantidad de la herencia (venditor res here-
ditagil%s tradere debet: quanta autem hereditas est, nihil inte-
rest)”" Tal aseveracién es complementada con el segundo texto
al mencionarse: nisi de substantia eius adfirmaverit, que co-
rresponde a la siguiente salvaguarda “a no ser que se haya
afirmado la sustancia de esta”, implicando por ello que el
principio general ocasionase la irrelevancia del monto de la he-
rencia, salvo que se hubiese afirmado el mismo. La ratio de tal
principio se encuentra en el hecho de que el vendedor tenia
que garantizar al comprador sélo su calidad de heres, exclu-
yéndose la extension de tal garantia a la cantidad de la here-
ditas vendida, a menos que las partes hubieren expresado lo
contrario; en tal caso, el vendedor no debera entregar sélo las
cosas hereditarias que componen la herencia, sino el importe
exacto que hubiese manifestado al comprador, ocasionando su
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responsabilidad si la herencia o su cuota fuese menor de lo que
habia sido declarado. :

B. El vendedor no se encuentra obligado a garantizar de
eviceién, indicandose tal excepcién al principio general de lg
compraventa por Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabi-
num D.18.4.2.pr, que manifiesta:

Venditor hereditatis satisdare de evictione non debet, cum
id inter ementem et vendentem agatur, ut neque amplius
neque minus iuris emptor habeat quam apud_ heredem fu-
turum esset: plane de facto suo venditor satisdare cogen-

dus est.

El texto menciona que el vendedor de la hergnf:ia no debg
prestar la stipulatio de eviccién (satisdare de evLctwne)., convi-
niéndose entre las partes que el comprador no tenga ni mayor
ni menor derecho que tomaria el vendedor heredero; clara-
mente éste ultimo es constrefiido a estipular por el hecho suyo.

Al senalarse en el contrato de venta de herencia la clausula
ut neque amplius neque minus iuris emptor habeat quam .ap-ud
heredem futurum esse, el vendedor no respondera de.e.v1cc16n
de cosas hereditarias singulares, porque su responsablh_dad se
centrard tunicamente sobre su calidad de heredero. Si 'el de
cuius careciera del derecho de propiedad sobre deterrpmada
cosa de la herencia, el heredero al venderla sera proteg@o con
la cldusula antes mencionada en caso de que uno o Vvarios de
los bienes no resultasen dentro del patrimonio he?edltano, no
respondiendo de eviccién total o parcial. Esltse particular aspec-
to del contrato ha hecho que en doctrina™" se hablase de su
normal naturaleza aleatoria.

Las palabras cum id inter ementem et vendentem agatl.tr po-
drian en linea tedrica interpretarse de dos modos. La primera
interpretacién entiende el cum en el s:ent.ido caufal, lo que ocai
sionaria que la frase asumiese el s1gm£icado pqesto que i-
comprador y el vendedor acordaron que... .Tal s?ntldo,lcompzlau-
tido por la mayoria de la doctrina c_on51der.arxa que adexcloS
sién de la responsabilidad por eviccién valiese en todos
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casos. Y en realidad tal consecuencia juridica se explicaria a la
luz de la particular obligacién del vendedor de ser heredero y
no de garantizar el monto de la herencia. Por el contrario, si el
cum tuviese un valor temporal, la misma frase significaria:
“cuando el comprador y el vendedor acordaron que..”. Esta se-
gunda interpretacién implicaria que la falta del mencionado
acuerdo ocasionase que el vendedor respondiese de eviccién y
no sélo de su caracter de heredero. No obstante, aunque en
favor de la segunda solucién pueda sehalarse la posibilidad de
que las partes tenian que disponer de tal responsabilidad en
la emptio venditio general mediante el pactum de non praes-
tanda evictione,”™ los argumentos anteriores y la parte final
del fragmento sobre la satisdatio de facto suo por parte del
vendedor nos inclinarian a pensar como mads probable la pri-
mera solucién.

En lo expresado al final de D.18.4.2.pr. cabe decir por ulti-
mo, en lo referente a que el vendedor debe prestar la stipulatio
por eviccién del hecho suyo, que esto significa que el vendedor
no es responsable por la eviccién causada por un acto del de
cuius, mier;;cgas que tal responsabilidad surgiria por sus pro-
pios actos.”"” De ahi que, si hubiese vendido una cosa ajena
como hereditaria, se encontraria obligado a responder de su
acto con el comprador que haya sufrido de eviccién.

C. La misma razén de garantizar tinicamente su calidad de
here§, que acabamos de examinar en la garantia de eviccién,
explica también la exclusién de la responsabilidad del vende-
dor. de una herencia por los vicios ocultos de las cosas heredi-
tarias transmitidas. La exoneracién de dicha responsabilidad
se encuentra en un texto de Ulpiano, libro primo ad edictum
aedilium cgrulium D. 21.1.33.pr, que muestra una opinién
de Pomponio sobre tal responsabilidad por los singulares obje-

tos incluidos en un peculio o en una herencia, diciendo lo si-
guiente:

A.Ea;dem ratlonem_facere Pomponius ait, ut etiam, Ssi
ereditas, aut peculium servi venierit, locus edicto aedi-

(Lum non sit circa ea corpora, quae sunt in hereditate, aut
in peculio...
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En relacién con lo que comentabamos anteriormente al pre-
sente texto, Pomponio considera que la misma razén hace que,
aunque se haya vendido la herencia, o el peculio de un esclavo,
no haya lugar el edicto de los ediles curules respecto a aquellos
objetos que estan en la herencia, o en el peculio. La misma ra-
26n que refiere el jurista se encuentra antes de la parte que
nos interesa y hace referencia a la venta del esclavo con pecu-
lio, considerando que el vendedor no debe responder de que es-
t4n sanos los servi vicarii que estuviesen en el peculio, porque
no dijo que habia de ser accesorio un objeto cierto, sino que
debe entregar tal peculio; y asi como no debe responder de la
cantidad cierta del geculio, asi tampoco de las cosas singulares
incluidas en este.?!® La analogia con tal patrimonio radica en
que el vendedor de la herencia no debera responder de la cali-
dad ni de los vicios de las cosas que se encuentren en el patri-
monio, porque su obligacién es la de entregar la herencia, no
respondiendo de su consistencia.

II1. OBLIGACIONES DE RESTITUERE AL COMPRADOR ID
QUOD EX HEREDITATE PERVENIT PERVENERITVE

De la stipulatio emptae hereditatis 0 de los pacta adiecta al
contrato consensual con el mismo contenido, examinados en
el capitulo primero, sabemos que el vendedor estaba obligado a
transmitir (restituere) al adquirente todo lo que le llegase de la
herencia vendida (id quod ad eum pervenisset ex hereditate).
La ratio iuris de esta obligacién debe buscarse en el caracter
formal de heredero que siempre permanecerd al vendedor y
que podia hacerle adquirir otros bienes por motivo de tal cali-
dad atun después de la venditio hereditatis.

Con referencia a dicha obligacién de restituere en que se de-
sarrollé la elaboracién jurisprudencial, se fija una disciplina
juridica bastante completa sobre los siguientes puntos.

A. Los dos textos fundamentales de Ulpiano, libro quadra-
gensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.3 y D.18.4.2.1 respectiva-
mente indican los bienes (cosas y acciones) de que se componia
la herencia que formaban objeto de dicha obligacién y el mo-
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mento al cual debia referirse el monto de la herencia que tenia
que ser transmitida.?'®

B. El criterio basico de tal obligacién se aprecia claramente
aun en Ulpiano, ibidem D.18.4.2.4, en donde el vinculo de la
transmisiéon al comprador de todo lo que hubiese llegado al
vendedor a causa de la herencia vendida tiene validez también
para el heredero del mismo vendedor, no existiendo limites

temporales al pervenire, sino sélo causales en dependencia ex-
clusiva de la herencia vendida:

an tantum autem quod ad venditorem hereditatis perve-
nit, sed et quod ad heredem eius ex hereditate pervenit,
emptort restituendum est: et non solum quod iam pervenit,
sed et quod quandoque pervenerit, restituendum est.

Como.el jurista manifiesta, la obligacién de restituere tiene
como objeto no sélo lo que llegé al vendedor, sino lo que llegé a
su heredero ex hereditate y no sélo en el momento a que las
partes se hubiesen referido al celebrar el negocio, sino en cual-
quier momento futuro.?%’ :

C. Aplicaciones de tal principio las hemos encontrado ( cap.
1 §§ III y V) en los textos de Aristén citado por Meciano, libro
secu{z’do fideicommissorum D.32.95, que nos explica que ’la ex-
presién qua_ntae summae del formulario de la stipulatio emptae
heredttatls incluia también las cosas corporales %21 de Juliano
libro duodecimo digestorum D.15.1.37. pr. qu; refiriendo la’
parte correspondiente de tal formulario, hace derivar de esa
efgctos especiﬁcos sobre las obligaciones confundidas por suce-
si6n hereditaria (cap. 6 § 11)*?? de Gayo, Inst. 2.252, que resu-
me .e] contenjdo de este f'ormulario,iz"3 de Afric,ano libro
septimo quaestionum D.18.4.20. pr., en donde el vendedé)r esta
obligado a transmitir al comprador un credito hereditario con
consecuencias en materia de confusién hereditaria,** del mis-
mo Ulpiano en los §§ 2 y 6 del mismo fragmento D.18.4.2, re-
lativos a un caso de sustitucién pupilar®?’ y de deuda del ’hijo
;) de]Desclavo en potestad, %6 y libro trigesimo primo ad edic-
um -17.1.14. pr. sobre la obligacién del vendedor de ceder las
acciones con referencia a una opinién de Juliano, y en la
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constitucién del emperador Alejandro Severo recogida en
C.4.39.4.2%

D. Dicha obligacién se extiende también a las cosas heredi-
tarias singulares llegadas al vendedor después de la venta de
la herencia; en este caso, si el vendedor hubiese vendido la res
hereditaria a otros, no podria liberarse de su obligacién me-
diante el pago del precio, sino mediante la entrega de la cosa
en caso de no haberla trasmitido todavia al tercero adquirente,
como es claramente expresado por Celso, libro trigesimo secun-
do digestorum D.50.16.97, cuando afirma que las palabras
‘quanta pecunia ex hereditate Titii ad te pervenerit’ del formu-
lario da la stipulatio emptae hereditatis hacen referencia a las
cosas hereditarias y no a su precio, y por Paulo, libro sexto de-
cimo quaestionum D.18.4.21, donde el vendedor, si hubiere ce-
lebrado la stipulatio emptae hereditatis, resultaria obligado a
entregar al comprador la cosa hereditaria conseguida mediante
reivindicacién, también si la hubiera vendido a otros.?%? Pero,
en caso de que la res hereditaria singular haya sido ya entre-
gada al tercero comprador, el comprador de la herencia puede
sélo ejercitar contra el vendedor la actio empti (o bien la actio
ex stipulatu), como se aprecia en C.4.39.6 del mismo empera-
dor Alejandro Severo,??® en donde la accién contractual apare-
ce como el tunico medio de que dispone el comprador de la
herencia si la propiedad de las cosas hereditarias fue adquiri-
da por otro comprador (o porque se le transmiti6 mediante tra-
ditio o la obtuvo por usucapién). Si la res hereditaria haya
perecido, el vendedor tiene que entregar su precio al compra-
dor de la herencia.®!

E. La actitud dolosa o gravemente culposa del vendedor o de
su heredero, que impidiese que algo les llegase, implicaba que
la obligacién de restituere de los mismos incluyéndose a tal
efecto la cosa o los derechos no llegados, como si les hubiesen
llegado efectivamente. Asi se expresa Ulpiano, ibidem
D.18.4.2.5, que aqui exponemos en la parte que en este mo-
mento es relevante:

Sed et si quid dolo malo eorum factum est, quo minus ad
eos perveniat, et hoc emptori praestandum est ... sed et st
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non dolo malo, sed lata culpa admiserit aliquid, utique te-
nebitur.

Segtin el jurista, si por dolo del vendedor o de su heredero se
ha hecho de modo de impedir que algo les llegase, también
esto se debe prestar al comprador, teniendo validez el mismo
principio si lo hubiesen realizado no por dolo, sino por culpa
grave. Como ejemplos de esta actitud el texto indica, como ve-
remos mas adelante (cap. 7 § II), la venta de cosas heredita-
rias, la remisién de deudas, la falta de posesién de bienes de la
herencia. En tal caso el objeto de la obligacién de restituere se
transforma en la indemnizacién al comprador en lo referente a
los bienes que por motivo de tal actitud no pudieron ser adqui-
ridos. La confirmacién de tal responsabilidad se manifiesta en
otro texto también de Ulpiano en D.45.1.50.1 (cap. 1 § III),
donde, al mencionar las palabras de la stipulatio emptae here-
ditatis “quanta pecunia ad te pervenerit dolove malo tuo fac-
tum est eritve, quo minus perveniat”, se dice que el vendedor es
obligado también en lo que dolosamente impidié que le llegase.

F. Del texto de Ulpiano, ibidem D.18.4.2.3 hemos apreciado
que dentro del pervenire y por lo tanto de la obligacién del ven-
dedor de herencia de restituere se encontraban también las ac-
ciones hereditarias, sea in personam contra los deudores de la
herencia asi como in rem para recuperar las cosas hereditarias
(et ego puto, antequam quidem corpora rerum hereditariarum
nactus venditor fuerit, hactenus videri ad eum pervenisse, qua-
tenus mandare potest earum rerum persecutionem). Hemos ya
examinado anteriormente (cap. 3 § V) el modo con que se reali-
zaba la transmisién de las acciones hereditarias, cumpliendo el
vendedor su obligacién de permitir al comprador el ejercicio de
éstas como cognitor o procurator. Desde el momento en que el
vendedor permanecia siendo heredero, en su obligacién de
restituere se inclufan también las obligaciones que después
de la venta de herencia le hubiesen correspondido por moti-
vo de la calidad de heredero o bien le hubiesen podido corres-
ponder y a causa de su actuacién dolosa no le correspondieron,
valiendo la misma norma vista para las cosas corporales en
D.18.4.2.5. Ademas de la interpretacién jurisprudencial podria-
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mos considerar como objeto de la obligacién de restituere no
s6lo las acciones pertenecientes al de cuius, sino también aque-
llas de las que era titular el mismo vendedor por efec:to de ac-
tos concernientes a la herencia vendida, como se mamﬁegta en
]a primera parte de D.18.4.2.8: Non solum‘ autem heredttarza;
actiones, sed etiam eas obligationes quas ipse heres constituit
dicendum erit praestari emptori debere.

G. Finalmente la elaboracién jurisprudencial ya en la época
de Juliano delimité la obligacién de restituere del vendedor so-
lamente a los casos de adquisiciones por causa de la'hex:enma,
excluyendo las ventajas conseguidas occasione hereditatis. Tal
mencién se encuentra en D.18.4.2.7, que dice en lo que respec-

ta al presente punto:

Solet quaeri, an et, st quid lucri occasione hereditatis ven-
ditor senserit, emptori restituere id debeat.et est apud Tu-
lianum haec quaestio tractata libro sexto digestorum et
ait, quod non debitur exegerit, retinere heredem et quod
non debitum solverit, non reputare: nam hoc servari, ut
heres emptori non praestet quod non debitum exegerit, ne-
que ab eo consequatur quod non debitum praestiterit...
quae sententia mihi placet.

Como puede observarse, en el texto se pregupta si tan}ble'n
las ventajas conseguidas por el vendedor occasione hereditatis
deben ser transmitidas al comprador. La respuesta se fupda-
menta sobre una opinién contenida en los digestos de Juliano,
que Ulpiano totalmente comparte. Lo que el vendedor haya ad-
quirido de un debitor aparente puede retenerlo y lo que haya
pagado como indebido no le es computado; por l.o t.;anto,' no esta
obligado frente al comprador por lo que adquiri6 indebidamen-
te asi como tampoco podra demandarle el reembolso de lo que
haya pagado indebidamente a un tercero. l

Las ventajas occasione hereditatis segun lo_que expresa €
texto corresponden a los beneficios que se obtienen aparfente-
mente por causa de la herencia, pero que no corresponderian a
tal; dentro de los mismos se incluyen lo que el vendedor haya
adquirido por un deudor aparente y por otro lado lo que un
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acreedor aparente hubiese recibido del heredero. En el primer
caso el vendedor puede retener lo que le hubiesen pagado inde-
bidamente porque no son beneficios de la herencia, pensandose
que en tal caso el comprador no seria responsable contra el
tercero por no haber obtenido tal beneficio. En el segundo caso
seria factible como lo menciona la doctrina®** que el comprador
mediante la condictio indebiti pudiese recuperar lo que el ven-
dedor hubiere pagado indebidamente para recuperar la canti-
dad que de otra manera no podria ser exigida al vendedor.

CAPITULO 5
LAS OBLIGACIONES DEL COMPRADOR

Emptor nummos venditoris facere cogitur ac damna
hereditatis, sicut impensa funeris, tributa et cetera
onera praestare. Quae damna venditori praestanda
sunt examinabo et deinde obligationem defendendi
eum contra creditores hereditarios.

SuMARIO: 1. Premisa. 11. Obligacion de pagar el precio. 111. Obligacién de

responder por las pérdidas ex hereditate al vendedor. a) Indemnizacion de lo

que hubiere dado el vendedor en razén de la herencia. b) Los gastos del

funeral. ¢) Los impuestos de la herencia. d) Las deudas de la herencia. e)

Indemnizacién de lo prestado en razon de una condena judicial. V. Obliga
cién de defensa judicial al vendedor.

1. PREMISA

En las obligaciones del comprador, se pueden observar las co-
munes a todas las formas de compraventa, existiendo ademas
las especificas a la presente figura contractual. Las primeras
se resumen esencialmente en la obligacion del pago de precio,
mientras que las segundas consistiran en la indemnizacién de
todas las pérdidas patrimoniales causadas por la herencia al
vendedor de la misma, asi como su defensa judicial. La ratio
iuris de las mencionadas obligaciones especificas consisten en
el hecho de que el comprador de la herencia, aunque no ad-
quiere formalmente la calidad de heredero, se encuentra sus-
tancialmente en la misma posicion, beneficidandose de todas las
ventajas y sufriendo, por otro lado, de todos los gravamenes de
la herencia vendida. Como hemos visto anteriormente (cap. 1 §
VI), ambos tipos de obligaciones podian nacer 0 de stipulatio-

339
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nes en origen sustitutivas y después accesorias al contrato con-
sensual, o directamente del contrato consensual.

II. OBLIGACION DE PAGAR EL PRECIO

Como en todas compraventas, también el comprador de la
herencia esta obligado a transferir la propiedad del dinero que
constxtgge el precio, que en el contrato se hubiere obligado a
pagar.” Es cosa notoria que, segun la posicién que acabé por
prevalecer en la jurisprudencia clésica, el precio debia ser cier-
to y consistir en dinero contante. Sin embargo, en dos textos
que se refieren al pago del precio en una emptio venditio here-
ditatis, que analizaremos en este momento, se sefiala la posibi-
lidad de que el precio se establezca en una forma determinable
(D.45.3.20.1) y sea compuesto parcialmente por créditos
(D.44.4.17.2). A esta obligacién se agrega, el pagar los intere-
ses a la tasa legal o consuetudinaria por la mora eventual in-
terpuesta al pago. Estos intereses que se fundamentan sobre el
offictum (o arbitrium) iudicis, son atribuidos al vendedor cuan-
do no son derivados de circunstancias consideradas como injus-
tas al pretenderlos.?*®

Sobre la presente obligacién el testimonio mas antigio es el
de Labedn citado por Paulo en D.45.3.20.1, en donde el com-
prador de.una herencia se obliga mediante stipulatio a pagar
como precio quanta pecunia ad eum pervenisset (todo el dinero
que le hubiese llegado).”*” Es interesante observar como en el
presente caso el precio consista en una suma de dinero no pre-
c;s’ada .exéctamente en el momento del nacimiento de la obliga-
c16n, sino determinada per relationem. dependiendo del precio
que a su vez el adquirente pueda obtener de un tercero al que
vendera la herencia comprada.Tal circunstancia haria pensar
en una funcién intermediadora del comprador.?38

En lo referente a esta obligacién existen otros dos textos,
ambos de Cervidio Escévola. En el primero, que ya fue analiza-
do (cap.1 § III), se trata el caso de un heredero que compra del
otro coheredero su cuota de herencia, prometiendo mediante
stzpulagto el pago del precio.?*® E] aspecto que en este momen-
to nos interesa es el referente a la posibilidad de que el precio
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pueda ser formado en parte por dinero y en parte por créditos
a término fijo (heres ... emit portionem certa quantitate, ex qua
aliquam summam in nominibus ex kalendario ... el heredero
compro la cuota a un cierto precio, cuya suma era en parte
constituida por créditos a termino fijo ...). En el segundo texto,
libro secundo responsorum 1.18.4.22, el jurista menciona el
pago del precio por partes, al decir lo siguiente:

Hereditas venditae pretium pro parte accepit: reliquum
emptore non solvente quaesitum est, an corpora heredita-
ria pignoris nomine teneantur. respondi nihil proponi cur
non teneantur.

El texto hace referencia a que el vendedor recibe parte del
precio de una herencia vendida, siendo el comprador no solven-
te para pagar el resto, se pregunta si quedaran obligados los
bienes de la herencia en concepto de prenda. A tal cuestion
responde el jurista que no habria causa por la que no queden
obligados.240

Adame,?**! citando a Kriiger y a la doctrina interpolacionisti-
ca,’*? considera que la particula non debe eliminarse, lo cual le
daria al texto sentido clasico, siendo anadida por un error del
copista o en virtud de una interpolacion. La causa por la que,
a entender del autor, se propone la eliminacién de tal particu-
la, radicaria en una incongruencia historica en el texto. La so-
lucién clasica mas bien pareceria ser la de que no se constituia
prenda sobre los bienes de la herencia, ya que, en principio, la
prenda, en tiempo de Cervidio Escévola, tiene que convenirse
expresamente; por el contrario la doctrina de las hipotecas ta-
citas o legales, fue desarrollada en época de Justiniano, si bien
a partir de ciertos precedentes clasicos del siglo IIL.

Tal aseveraciéon ocasiona ciertas dudas, porque en la actua-
lidad la mayoria de los estudiosos’*? afirman la existencia du-
rante la época cldsica de casos de hipotecas constituidas
mediante tacitae conventiones o inclusive sin estas, como suce-
deria en favor del arrendador de un fundo sobre los instgz'g‘men-
tos (invecta atque illata) o frutos del arrendatario,” del
titular de un déposito (horrearius) sobre las mercancias deposi-
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tadas,”*® del mutuante sobre la casa cuyas mejorias han sido
financiadas con el dinero prestaldo,246 del pupilo sobre las cosas
adquiridas con su dinero (pupillaris pecunia) por el tutor®’ o
finalmente del vendedor sobre la merx cuando el comprador no
ha)ia tampoco ofrecido el pago del precio.?*® Tales casos pare-
cerian ser una prueba suficiente para considerar la clasicidad
de la particula non.

Del presente texto se puede deducir: a) la posibilidad de que
las partes de una compraventa de herencia pudiesen acordar
de efectuar la realizacién de un pago a plazos; b) la posibili-
dgd de que ‘los bienes de la herencia fuesen entregados en tér-
minos sucesivos en relacion a los pagos parciales, conviniéndose
en una conventio expresa o tacitamente una hipoteca en favor
del vendedor sobre tales bienes. De ambas posibilidades resul-

ta una vez mas el papel fundamental de la i 1
autonomia negocial
de las partes en este contrato. i

IT1. OBLIGACION DE RESPONDER POR LAS PERDIDAS
EX HEREDITATE DEL VENDEDOR

El contenido de la presente obligacién a cargo del comprador
de una herencia es expresado en términos generales por el ya
examinado texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sa-
bmum D..18.4.2.9, que dice: Sicuti lucrum omne ad emptorem
hereditatis respicit, ita damnum quoque debet ad eundem res-
picere ( Co.mo todo lucro corresponde al comprador de la heren-
cia, también el dafio debe corresponderle).’*® Esta afirmacién
gengral de que las deudas hereditarias corren a cargo del com-
gra or es conﬁmada por una constitucién de los emperadores
ﬁevero y Antonino Caracala recogida en C.4.39.1, que, aunque
se refiera al caso particular de la enajenacién de ,una ;Lereditas

gor lpar‘te del. fisco, incluye principios aplicables también a to-
0s los negocios de este tipo. Su contenido es:

Aes ] ) ] ]
alienum, hereditate nomine fisci vendita, ad onus

emptori ;
ditp o bonorum pertinere, nec fiscum creditoribus here-
arus respondere, certum et absolutum est.
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Vendida una herencia en nombre del fisco, es cierto y abso-
luto que las deudas pertenecen a cargo del comprador de los
bienes, y que el fisco no responde a los acreedores de la heren-
cia.?”’ Bajo el perfil que nos interesa en el presente texto, ob-
servamos: @) que cualquiera deuda de la herencia pertenecia al
comprador; b) que los acreedores podian convocar en juicio
también al vendedor, que continuaba siendo heredero y por lo
tanto responsable frente a ellos pudiendo exigir al comprador
lo que hubiere pagado mediante la accién respectiva. Sin em-
bargo, tales reglas no se aplicaban al fisco no sélo por su posi-
ciéon privilegiada respecto a los particulares, sino mediante la
accion respectiva también, juridicamente hablando, por el he-
cho de que el fisco no actuaba como heredero, sino probable-
mente como vendedor de una herencia caduca o confiscada.?”!

El testimonio de Gayo Inst. 2.252, en donde se resume el ob-
jeto de la stipulatio venditae hereditatis, es mayormente estre-
cho que el de Ulpiano y de la constituciéon de C.4.39.1, puesto
que incluye la indemnizacién por: a) lo que el vendedor haya
pagado en cuanto condenado a titulo de la herencia (ut quid-
quid hereditario nomine condemnatus solvisset); b) lo que el
mismo haya dado de otro modo en buena fe siempre heredita-
rio nomine (sive quid alias bona fide dedisset). Anteriormente
a Gayo, en el contexto de D.18.4.18. Juliano ya se referia de
modo genérico a todo el dinero dado a titulo hereditario (om-
nem enim pecuniam hereditario nomine datam ...), consideran-
dolo como una carga de la herencia que debia ser reembolsada
al vendedor.?”> De una primera confrontacion de estos textos
puede suponerse que en Gayo el contenido mas limitado de tal
obligacién del adquirente manifieste el formulario originario de
la stipulatio. mientras en Juliano, Ulpiano y la.misma Canci-
lleria imperial se expresaria la interpretacion mas amplia que
de este contenido originario dieron los juristas clasicos para re-
solver los frecuentes problemas practicos. En tal sentido se po-
drian también explicar las palabras del Gayo de Autun 2.68,
que en la interpretacion del texto gayano hablan de bona fide
solvere en lugar de bona fide dare. implicando una referenc_i)g a
cualquier forma de cumplimiento, como también un facere.”’
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El punto que es necesario considerar en este momento es e
referente al ambito de tal obligacién y a sus aplicaciones con-
cretas.

1. Para determinar este ambito, a los textos de Juliano
Gayo y Ulpiano y de C.4.39.1 apenas mencionados, tenemos:
que anadir otros del mismo Ulpiano pertenecientes al largo
frggmento D.18.4.2, en donde se hace referencia a algunos
principios generales relativos a tal obligacién.

El primero es D.18.4.2.11, que dice que el comprador est4
obligado a indemnizar lo que el vendedor de la herencia, o su
p.rocurador u otra persona que actiie como su gestor de nego-
cios hubiera dado en buena fe a causa de la herencia, pudiendo
ejercitarse en caso de inejecucién la actio ex vendito, con tal
que al vendedor le faltase algo de su patrimonio.?”* En este
texto podemos sefalar: 1) que la obligacién de indemnizar sur-
ge con referepcia a todas las pérdidas patrimoniales del vende-
dor que consistirian en un dare pro hereditate, poniéndose a la
luz la relacién causal entre la herencia y la entrega; 2) que la
entrega debia cumplirse en buena fe; 3) que la obligacién del
comprador existiria en el caso en que no sélo la entrega hubie-
se sido efectuada por el vendedor, sino también por su repre-
sentante o por un tercero cualquiera, como gestor de negocios;
4) que la ausencia de pérdidas patrimoniales comportaria la’
inaplicabilidad de la accién ex vendito.

Como segundo texto debe considerarse la parte final de
D.18.4.2.3 en que Ulpiano excluye del concepto de pervenire al
vendedor, y por lo tanto de su obligacién de transmitir al com-
pradoy, _los legados ya cumplidos (quod legatorum nomine quis
praestitit, non videtur ad eum pervenisse) y las deudas y otras
cargas hergdltpﬁas (sed et si quid aeris alieni est vel cuius al-
terius oneris hereditarii, pervenisse merito negabitur).?>®

Relaciondndose los dos textos, resultaria que en base al pri-
mero el vendedor tiene derecho a ser indemnizado de todo lo
que hubiese dado pro hereditate, mientras en base al segundo
este derecho no valeria respecto a legados ya cumplidos, deu-
dla§ y otros gravémengs hereditarios, puesto que, en cuan,to ex-
;uldos de' la herencia que debia ser transmitida, no podian
ormar objeto de la obligacién de indemnizar del comprador.
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Esta aparente contradiccién en realidad no existe, como puede
apreciarse de la exégesis prufundizada de los textos.

Una hipétesis que podria manejarse en linea teérica es que
la exclusiéon del pervenire afirmada en D.18.4.2.3, y consecuen-
temente en la obligacién de indemnizacién por parte del com-
prador, se refiera unicamente a los legados ya cumplidos y a
las deudas ya pagadas por el vendedor como heredero en un
momento anterior que las partes fijaron para determinar el
monto de la herencia vendida. Transmitiéndose por el contra-
rio al comprador los gravamenes todavia no satisfechos en
dicho momento y lo que el vendedor o su representante poste-
riormente hubiesen prestado en razén de la buena fe, como
dice D.18.4.2.11, teniendo en este ultimo caso derecho a la in-
demnizacion frente al comprador. En conclusién, el criterio
para establecer el ambito de la obligacién aqui examinada se-
ria un criterio simplemente temporal con referencia al momen-
to acordado por las partes o, en su ausencia, como dice
D.18.4.2.1, al momento de la celebracién del negocio. Sin em-
bargo tal hipétesis no es aceptable, puesto que no explicaria
por qué el vendedor tiene derecho al reembolso, como veremos
dentro de breve, de los gastos funerarios y de los impuestos pa-
gados hereditario nomine anteriormente a la venta de la he-
rencia.

Por el contrario, el analisis de los textos hace verosimil otra
hipétesis, manifiestando que el heredero vendedor podria con-
seguir del comprador la indemnizaciéon de todo lo que él o su
representante hubiesen prestado en buena fe por causa de la
herencia con sus propios bienes.?*® Las expresiones de los ju-
ristas en efecto hablan con referencia al vendedor de heredita-
rio nomine aliquid bona fide dare (Gayo, Inst. 2.252), dare
aliquid pro hereditate (D.18.4.2.11), omnis pecunia hereditario
nomine data (D.18.4.18), quidquid Maevianae hereditatis no-
mine praestare (D.18.4.2.15), quoquo nomine obligatus sit prop-
ter hereditatem (D.18.4.2.20), poniendo en relacién causal la
herencia vendida con las prestaciones patrimoniales efectua-
das por el mismo vendedor por motivo de ésta y excluyendo su
realizacién con bienes hereditarios. Tales expresiones implican
por lo tanto el cumplimento de estas prestaciones con el patri-
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monio propio del vendedor en cuanto heredero, otorgandole asi
el derecho de exigir la indemnizacién del comprador. Al acep-
tar dicha hipétesis, se explicaria también la exclusién (afir-
mada en D.18.4.2.3) de los legados y otros gravamenes ya
cumplidos de esta obligacién del comprador, puesto que se tra-
taria de cargas satisfechas por el vendedor con bienes heredi-
tarios en lugar de propios.

A la luz de lo que acabamos de presentar, el criterio basico
sera que la obligacién del comprador de indemnizar se extien-
de inclusive en todas las dationes y de forma més general en
todas las prestaciones realizadas por el vendedor con sus ri-
quezas en cualquier momento que tuviesen como fundamento
la herencia, valiendo una relacién causal y no temporal. Por el
contrario, quedan excluidas las cargas hereditarias cumplidas
por el vendedor con dinero u otras cosas de la herencia misma,
teniendo estas prestaciones relevancia solamente en referencia
al momento fijado por las partes para determinar el monto de
la herencia vendida.

El contenido que esta obligacién podia asumir, préacticamen-
te se manifiesta en los casos concretos examinados por los ju-
ristas, que a continuacién se presentan.

2. Legados. En un texto de Labeén epitomado por Javoleno
D.18.4.24, en la parte que bajo este perfil nos interesa,25’ el
heredero vendedor de la herencia de Cornelio. gravado con un
legado a favor de Atio, vende dicha herencia y antes de que el
comprador pague el legado, es instituido heredero por el mis-
mo legatario Atio (hereditatem Cornelii vendidisti: deinde At-
tius, cut a te herede Cornelius legaverat, priusquam legatum ab
emptore perciperet, te fecit heredem). En esta situacién el juris-
ta otorga al vendedor el derecho de ejercitar la accién de venta
contra el comprador para obtener la prestacion de tal legado,
puesto que su cumplimento determiné el pago de un precio
menor en la compraventa de la herencia (recte puto ex vendito
te acturum, ut tibi praestetur, quia ideo eo minus hereditas ve-
nierit, ut id legatum praestaret emptor).

Del presente texto pueden derivarse dos deduciones: de un
lado. los legados, que no se hayan cumplido atn se transmiti-
rian al comprador que estaria obligado a satisfacerlos, como
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expresan las locuciones priusquam legatum ab emptore per_cf-
peret y ut id legatum praestaret emptor. En base a lo que diji-

mos en el punto 1 también en lo referen?e a los legados
prestados por el heredero vendedor con sus bienes tendria de-
recho a la indemnizacién contra el comprador. Ppr gl otro lado,
la indemnizacién podria incluir también la -d.ls_r{nnucuin del
precio pagado por el comprador en la adquisicién de lg he-
rencia a causa de la existencia del legado, cuando el mismo
comprador no hubiese cumplido este l.egado. En t{il caso.e_]
vendedor haria valer sus razones ejercitando la actio ver'Ldltz,
como manifiestan las palabras del jurista puto ex ven_dzto te
acturum, ut tibi praestetur, quia ideo eo minus hereditas ve-
nierit.

Continuando en materia de legados, la voluntad de las par-
tes podia modificar también de formg més onerosa esta obliga-
cién, como se encuentra en Paulo, libro trigesimo secundo ad

edictum D.35.2.71,%%° que dice:

Potest heres in vendenda hereditate cavere, ut et .lege Fal-
cidia interveniente solida legata praestentur, quia ea le?c
heredis causa lata est nec fraus ei fit, si ius suum demi-

nuat heres.

El heredero en la venta de la herencia puede celebrar una
estipulacién (cavere), con la cual se promete que los legadoi se-
rén cumplidos por entero no obstante la pos1.b1hdad de ap 1c:r
la lex Falcidia, que garantizaba la pertenfeqc1azgoe un cuarto de
la herencia a los herederos (quarta Falcidia).™" Este acuerdo
no es considerado contrario al contenido de tal ley (fraus legt),
puesto que su finalidad era la de proteger !os flergchosdde?l h;-
redero y por lo que tenia la ]faculltad de disminuirlos dejando

' icacién tal disposicién legal.

SmDZ?I;(:éclli(;is del tezto de Paulo resulta que el compr?dor de
la herencia asi como el heredero vepdedor estaba ob_l(ligadg a
cumplir los legados dentro de los 11'm1te§ de la ley Falci lla}.1 ::
embargo, se manifiesta también la posibilidad de que el he 4
dero se hiciese prometer del comprador de la herfanqlat; m :
diante una cautio accesoria al contrato, la prestacion integra
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de los legados no obstante dichos limites. Por lo tanto, al acep-
tar tal estipulacion el comprador asumiria voluntariamente
esta obligacién mas ampliamente, que implicaria por lo tanto
una eventual renuncia al cuarto legal garantizado de la heren-
cia adquirida.

3. Obligaciones hereditarias. Segun un texto de Ulpiano, li-
bro quadragensimo nono ad Sabinum, D.18.4.2.20, el compra-
dor de la herencia esta obligado a indemnizar al vendedor

también de las obligaciones constituidas pero no cumplidas to-
davia:

Sed et st qz_u'd venditor nondum praestiterit, sed quoquo
nomine obligatus sit propter hereditatem, nihilo minus
agere potest cum emptore.

Si el vendedor no hubiese prestado algo todavia, pero se ha-
llase obligado por cualquier causa a hacerlo por motivo de la
herencia, podria igualmente demandar al comprador. Del pre-
sente texto se deduciria claramente que en el momento de la
venta de la herencia algunas obligaciones hereditario nomine
ya existian a cargo del vendedor, pero no habian sido cumpli-
dés todavja; no obstante, el jurista le otorga al vendedor la ac-
cxor'm'uendztz contra el comprador. El fragmento precisa que tal
accion podig ejercitarse antes del cumplimiento de tales obliga-
ciones, ocgssllonando en doctrina ciertas dudas sobre sus efectos
practicos.” Podriamos pensar que una posible interpretacién
del texto consistia en que el comprador no ha cumplido la obli-
gacién con los terceros, por lo que tales le pudiesen exigir el
cumphm?ento al vendedor, encontrandose este ltimo obligado
porque sigue teniendo el caracter de heredero; no obstante, en
lugar de cumplir, en base al contrato celebrado entre las par-
tes opta por exigirle al comprador el cumplimiento de la obli-
gacion a los terceros. El texto adem4s considera el principio
aplicable a cualquier tipo de obligacién (quoguo nomine obliga-
tus sit), exceptuandose, como es légico las delictuales, con tal
que fuesen constituidas propter hereditatem. ’

: lEI 'hecho de que el comprador de la herencia sea responsable
el pago de las deudas a los acreedores del de cutus, ocasiona
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consecuencias juridicas que afectan a terceros, como lo mencio-
na Papiniano, libro vicensimo quinto quaestionum D.42.6.2. al

decir:

Ab herede vendita hereditate separatio frustra desiderabi-
tur, utique st nulla fraudis incurrat suspicio: nam quae
bona fide medio tempore per heredem gesta sunt, rata con-
servart solent.

Una vez vendida la herencia, en vano sera al heredero la se-
paracién, ciertamente si no hay ninguna sospecha de fraude;
en efecto los actos que fueron gestionados en el medio tiempo
por el heredero en buena fe se suelen conservar como ratifica-
dos.

Los acreedores del de cuius no podréan solicitar al pretor la
separatio bonorum del patrimonio del heredero de los bienes
hereditarios, después de que hubiese vendido la herencia. Los
fundamentos de tal imposibilidad podrian consistir: @) en que
dicha separacién podia pedirse s6lo respecto al heredero y el
vendedor sigue teniendo tal caracter después de la venta, que-
dando responsable con los acreedores hereditarios por el noto-
rio principio semel heres, semper heres; b) el comprador se
obligé a cumplir las prestaciones hereditarias en base al nego-
cio celebrado con el vendedor. Los acreedores se encontrarian
doblemente protegidos: con el heredero, que recibiendo un pre-
cio por la herencia vendida podia hacer frente a sus propias
deudas y posiblemente también a las del de cuius (que en tal
caso tendria derecho a ser indemnizado por el comprador); y
con el comprador, que recibiendo la hereditas podia pagar las
deudas del de cuius, siendo responsable inclusive con su propio
patrimonio. Por lo tanto, era inecesaria segun la opinién de
Papiniano una mayor proteccién en favor de los acreedores he-
reditarios. Lo anterior seria posible siempre y cuando las par-
tes del contrato no actuasen de forma fraudulenta (utique st
nulla fraudis incurrat suspicio); se podria pensar como una po-
sible actuacién fraudulenta que el vendedor se pusiera de
acuerdo con el comprador en simular el acto para que el pri-
mero pudiese disfrutar de la herencia sin pagar las deudas ale-
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gando el pago de sus deudas personales; y por otro lado, el
comprador alegase su insolvencia por haber pagado una heren-
cia la cual no se le hubiese transmitido. Por iltimo Papiniano
dice que los actos que gestioné en buena fe el heredero antes
de la venta se consideraran ratificados por el comprador (nam
quae bona fide medio tempore per heredem gesta sunt, rata
conservari solent), produciendo por lo tanto consecuencias a
este ultimo: v.g. condiciones mas favorables a los deudores he-
reditarios para realizar el pago.

Con referencia a los créditos confundidos por sucesién del
vendedor de la herencia a un deudor hereditario, esta obliga-
cion de indemnizacién, como veremos mas adelante (cap.6 §
I1I), implicando efectos novatorios, se traduce en la necesidad
de que el comprador los cumpla hacia el vendedor.

4. Venta sucesiva de herencias relacionadas. Cuando un
mismo vendedor hubiera vendido una herencia, y después hu-
biese sido instituido heredero por el comprador, vendida tam-
bién la herencia de éste, los juristas se preguntaban si el
segundo comprador estaria obligado a devolverle todo lo que €l
hubiera prestado ex priore venditione hereditatis. Esta hipéte-
sis se trata en Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.15: si Ticio hubiese vendido a Seyo la herencia de Me-
vio e, instituido heredero de Seyo, la hubiera vendido a Atio,
(Podra demandarse a Atio lo prestado a causa de la primera
herencia vendida? En su respuesta el jurista acepta la opinién
de Juliano, segin la cual lo que el vendedor de una herencia
hubiese podido pedir de cualquier heredero extrafno, podré con-
seguirlo también del nuevo comprador de la herencia; por lo
tanto, si hubiese existido otro heredero de Seyo, Ticio podra re-
clamar de él, por la accién de venta, todo lo que hubiese paga-
do a causa de la herencia de Mevio.?®? En este caso particular
también puede observarse que la obligacién de indemnizar los
gastos hereditarios realizados con sus bienes por el vendedor
se transmite a los sucesivos adquirentes, pudiendo reclamarse
de cualquiera de ellos. Lo que debe ser senalado en el presente
texto es la amplitud de la locucién de Juliano quidquid vendi-
tor ... hereditatis nomine praestitisset, id ex vendito actione
consequi ab eo (del comprador) potuisset, que incluye cualquier
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tipo de prestacién de naturaleza obligatoria del vendedor fren-
te a terceros, resultando en linea con la afirmacién general
omnis pecunia hereditario nomine data expresada por el mis-
mo jurista en D.18.4.18.

5. Los gastos funerarios. Una especifica aplicacién de la obli-
gacién del comprador examinada en este momento es la de
reembolsar al vendedor los gastos del funeral del de cuius,
como se indica por Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sa-
binum D.18.4.2.17, que dice:

Quod si funere facto heres vendidisset hereditatem, an im-
pensam funeris ab emptore consequatur? et ait Labeo emp-
torem impensam funeris praestare debere, quia et ea,
inquit, impensa hereditaria esset: cuius sententiam et la-
volenus putat veram et ego arbitror.

La pregunta que hace Ulpiano es que, si el heredero hubiese
vendido la herencia hecho el funeral, ;Puede conseguir del
comprador los gastos del mismo? Y acepta la opinién de La-
beén al igual que de Javoleno, opinando que el comprador debe
correr con los gastos del funeral porque también estos son gas-
tos hereditarios.

Son gastos funerarios que tendra que pagar el comprador al
vendedor de la herencia, segun el propio Ulpiano, libro vicenst-
mo quinto ad edictum, D.11.7.14.3-5, los siguientes: a) los que
se hicieron para llevar a enterrar, sin los que no puede reali-
sarse el entierro (ut funus ducatur, sine quo funus duct non
possit), b) lo que se gasté en la adquisicion del lugar para de-
positar el cadéaver (si quid in locum fuerit erogatum, in quem
mortuus inferretur, funeris causa videri impensum ...), ¢) en la
conduccién del cadaver del que muri6 cuando se encontraba de
viaje (impensa peregre mortul quae facta est ut corpus perferre-
tur), d) gastos para custodiar el cadéver, para depositarlo o
para colocar el marmol o el vestido (si quid ad corpus custo-
diendum vel etiam commendandum factum sit, vel si quid in
marmor vel vestem collocandam). Por el contrario, no se inclu-
yen los ornamentos, ni alguna otra cosa semejante como hacen
las personas simples (non autem oportet ornamenta cum corpo-
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ribus condi nec quid aliud huiusmodi, quod homines simplicio-
res faciunt}.263

Es interesante subrayar que una linea de pensamiento juris-
prudencial, originada por Labeén y compartida por Javoleno y
por el mismo Ulpiano, incluia los gastos funerarios sufri-
dos por el vendedor como un tipo de impensa hereditaria, in-
terpretando de un modo muy elastico las dationes bona fide
mencionadas en el formulario de la stipulatio venditae heredi-
tatis de Gayo Inst. 2.252 y el concepto de omne damnum here-
ditario nomine de D.18.4.2.9. Es légico pensar que, si el
vendedor de la herencia al entregarla habia descontado los
gastos funerarios, no podria exigir del comprador el importe de
los mismos, en caso contrario el vendedor tendria derecho al
pago de éstos, porque forman parte de los gastos hereditarios,
que son considerados como deudas del difunto, que forman
parte del patrimonio adquirido por el comprador, como es ex-
presado eficazmente por Ulpiano, libro decimo ad edictum
D.11.7.1, que dice: Qui propter funus aliquid impendit, cum
defuncto contrahere creditur, non cum herede.

Ahora bien, si resultare que un tercero hubiere hecho los
gastos funerarios y hubiere ejercitado la accién funeraria®®* en
contra del heredero, al pagar, tendria la posibilidad de exigirle
al comprador el monto respectivo, porque tales gastos le co-
rresponderian, no solamente fundament4ndonos en lo que aca-
bamos de decir, sino también en lo que es manifestado por el
formulario de la stipulatio venditae hereditatis, segin el cual
el comprador tendra que indemnizar al vendedor lo que hubie-
se pagado en razén de una condena judicial. No obstante el
tercero también podria ejercitar la accién en contra del com-
prador de la herencia (infra, § IV).

El texto de Ulpiano D.18.4.2.17. confirma el principio de que
los funerales deben ser pagados con el patrimonio del difunto,
y como tal ha sido adquirido Jor el comprador de la herencia,
tendra el caricter de deudor.?®®

6. Los impuestos de la herencia. Los pagos que hubiere re-
alizado el vendedor en materia de tributo deben ser reembolsa-
dos también por el comprador, como sefiala el siguiente texto
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de Ulpianoz5 libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.16%° que dice:

Si quid publici vectigalis nomine praestiterit venditor he-
reditatis, consequens erit dicere agnoscere emptorem et hoc
debere: namque hereditaria onera etiam haec sunt.Et si
forte tributorum nomine aliquid dependat, idem erit dicen-

dum.

El jurista comenta que, si el vendedor de la herencia hubie-
se pagado algo en concepto de vectigal, serd consecuente decir
que el comprador debe responder de esto, puesto que son tam-
bién cargas hereditarias; y lo mismo vale por lo que se pagé
como tributo. El presente texto por lo tanto incluye las presta-
ciones fiscales en los gastos -efectuados por el vendedor, que
después de la venta de la herencia corren a cargo del compra-
dor.

Como sabemos, el término vectigal, que en origen indicaba el
impuesto que los concesionarios de fundos publicos debian pa-
gar a las entidades concedentes (la res publica y después gl fis-
co; coloniae y municipia), en el Alto Imperio parece asumir un
significado més genérico, refiriéndose en los textos juridicos a
toda forma de contribucién al estado.?®” Es interesante desta-
car como resulta del presente texto la posibilidad de transmi-
sién de los fundos vectigales con transferencia de la obligacién
fiscal del vendedor al comprador de la herencia. Asi tan}bién,
con la palabra tributum es probable que [Ilpianozgga refiriese a
todo impuesto fiscal (incluyéndose el stipendium)™" que grava-
ba sobre los fundos provinciales y, a partir del erpperador Au-
reliano (segunda mitad del III siglo d.C.), también sqbre los
italicos. Hablando estrictamente, tributum indicaba el impues-
to sobre los fundos proporcional a la riqueza que debia ser pa-
gado directamente al estado.?®® Utilizar}do los .d'os términos
vectigal y tributum es probable que U"lplano quisiese afirmar
la aplicacién del principio juridico de la mdem.mzaclé.n del ven-
dedor de una herencia en presencia de todo tipo de impuesto.
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IV. OBLIGACION DE DEFENSA JUDICIAL AL VENDEDOR
E INDEMNIZACION DE LO ENTREGADO EN RAZON
DE UNA CONDENA JUDICIAL

En el formulario de la stipulatio o de las stipulationes vendi-
tae hereditatis mencionado por Gayo Inst. 2.252. se hacia ref-
erencia a otra especifica obligacion del comprador de la
herencia, la de defender al vendedor en los procesos que tuvie-
sen como causa la herencia. De las palabras gayanas (... si
quis cum eo - el vendedor - hereditario nomine ageret, ut recte
defenderetur)270 resulta que tal obligacién surgia en todos los
casos en que los conflictos tuviesen como causa la herencia, ex-
plicandose la razén en la circunstancia de que el vendedor en
cuanto heredero nunca perdia su legitimacién pasiva en los
conflictos inherentes a la herencia vendida. Esta obligacién se
relaciona con la parte del mismo formulario de la stipulacién
en donde el comprador estaba obligado a indemnizar al vende-
dor también de todo lo que hubiese pagado por una condena en
un proceso hereditario nomine: ut quidquid hereditario nomine
condemnatus solvisset ... eo nomine indemnis esset.

En lo referente a las relaciones entre vendedor y comprador
de la herencia, la obligacién de defensa judicial implicaba que
el segundo tuviese que participar en el proceso en calidad de
representante del primero,?’' como sefiala Paulo, libro octavo
ad edictum D.3.3.42.2 (supra, capitulo 1 § V y cap. III § V) con
las pa]abras cum in rem suam procuratorem praestamus eoque
nomine iudicatum solvi promittimus ... si ex ea promissione ali-
quid praestiterimus, non mandati, sed ex vendito (si heredita-
tem vendidimus) ... agere debemus. Cuando en caso de venta
de herencia'cedemos las acciones al comprador constituyéndolo
procurator in rem suam y prometiendo en su nombre el pago
de la cosa juzgada, después de haber pagado, podemos ejerci-
tar contra él la accién de venta. Este vinculo obligatorio parece
en algunos casos asumir relevancia no sélo entre comprador y
vende@or de la herencia, sino también frente a terceros. En
materia de legitimacién pasiva a la petitio hereditatis®'> Ulpia-
no, libro quinto decimo ad edictum D.5.3.13.4-5 sefiala la pos-
tura de Casio Longino, que por motivos de economia procesal
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otorga esta accién como actio utilis contra el comprador de la
herencia.

De C.2.3.2. de los emperadores Septimio Severo y Caracala
(anio 202 d.C.), examinada ant;eriormente,274 resulta que esta
obligacién de defensa judicial podia ser modificada o también
excluida convencionalmente por las partes. El caso tratado es
el del vendedor de una herencia convocado en juicio por los
acreedores hereditarios después de haber perdido la causa con-
tra los adquirentes de la misma, que participaron al proceso
no en cuanto obligados, sino espontdneamente (si creditores
contra emptores actiones suas mouvisse ... eosque eas spontanea
suscepisse voluntate). A pesar del hecho de que en esta situa-
cién al vendedor le es otorgada la posibilidad de oponer una
exceptio pacti taciti contra los acreedores, el dato més relevan-
te es el cardcter espontdneo de la asuncién de la defensa judi-
cial por parte de los compradores, que podria hacer pensar
como probable que las partes hubiesen acordado la exclusién
de su obligacién. B

Esta constitucién pone también en luz la permanencia de la
legitimacién pasiva del vendedor, el cual podia ser convocado
en juicio por los terceros y, si hubiera sido condenado, podria
conseguir en via de regreso la indemnizacién. La afirmacién
general de este principio es manifestada en la frase final de un
texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.7, ya anteriormente analizado (cap. 4, § III), que en la
parte que nos interesa y que todavia no hemos citado dice:

...si autem condemnatus praestiterit, hoc solum heredi suf-

ficit esse eum condemnatum sine dolo malo suo, etiamsi

maxime creditor non fuerit is cui condemnatus est heres...
El jurista, siguiendo una opini6n de Juliano,276 afirma
que, si el vendedor realiza una prestacién por una condena,
es suficiente para ser indemnizado que tal condena haya sido
pronunciada sin su dolo, también si el acreedor no era la per-
sona respecto a la que fue condenado el heredero. Como es
evidente, cada vez que el vendedor debia entregar algo en ejecu-
cién de una condena a causa de la herencia, tendria derecho de
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demandar el reembolso al comprador, con tal que la condena
no dependiese de su actitud dolosa. Tal principio vale sobreto-
do (maxime) en el caso en que el actor del proceso no fuese un
acreedor hereditario.

Una confirmacion también puede encontrarse en la siguien-
te constitucion del ano 197 d.C. de los emperadores Septimo
Severo y Antonino Caracalla en C.6.37.2, donde se dice:

Quamuis heres institutus hereditatem vendiderit, tamen le-
gata et fideicommissa ab eo peti possunt, et quod nomine

datum fuerit, venditor ab emptore vel fidetussoribus eius
petere possit.

Si bien el heredero instituido hubiese vendido la herencia, la
prestacion de los legados y fidecomisos le podria sin embargo
ser demandada, y lo que hubiese dado a tal titulo puede a
su vez pedirlo al comprador de la herencia o a sus fiadores. La
existencia de la obligacién de defensa Judicial a cargo del com-
prador no excluye ni la legitimacién pasiva del vendedor de la
herencia ni su responsabilidad frente a los acreedores, legata-
rios y fideicomisarios (quamvis heres institutus hereditatem
vendiderit, tamen legata et fideicommissa ab eo peti possunt).
No obstante, todo lo que hubiese prestado podria exigirlo al
comprador o a sus garantes para indemnizarlo.

En la misma linea de pensamiento podemos observar otra
constitucién de Caracala, C.4.39.2. (sin ano) y el fragmento
2.69 del Gayo de Autun. En la primera, analizada en el capi-
tulo I § III, en donde se reafirma la legitimacién del vendedor
frente a los acreedores, legatarios y fideicomisarios (ratio iuris
postulat, ut creditoribus et legatariis seu fideicommissariis ...
tu respondeas) asi como su derecho de demandar la indemniza-
cién al comprador (... et cum eo, cut hereditatem venumdedisti,
tu experiaris suo ordine), a menos que no hayan acordado, con
una stipulatio o un pactum adiectum al contrato consensual,
una responsabilidad directa de éste ultimo (u¢ satis tibt detur,
sero desideras ... quamvis ... eq lege emerit, ut creditoribus he-
reditariis satisfaciat ...)*"" En el texto lagunoso de los frag-
menta augustodunensia se lee la referencia a una accién de
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CAPITULO 6
LA VENTA DE HERENCIA Y LA CONFUSION HEREDITARIA

In hoc capitulo examinatur quomodo obligationes ob
confusionem hereditariam exstinctae venditione here-
ditatis facta renoventur atque effectus suos erga ven-

ditorem ac emptorem. Denique tractatur restitutio
quoque servitutum eodem modo amissarum.

SuMaRIO. 1. El fenémeno y la hipétesis de Daube. I1. Las relaciones obligato-

rias: el vendedor de la herencia sucede a su deudor. 111. El vendedor de la

herencia sucede a su acreedor. IV. Las servidumbres prediales. V. Los resul-
tados de nuestra investigacion de las fuentes.

I. EL FENOMENO Y LA HIPOTESIS DE DAUBE

Numerosos fragmentos atribuidos a juristas clasicos que con-
serva el Digesto se ocupan de la cuestién referente a los efec-
tos de la compraventa de herencia sobre las obligaciones y las
sgr\gglumbres prediales extinguidas por confusién heredita-
ria.” En general, como veremos dentro de breve, puede obser-
varse que la celebracién del negocio ocasiona efectos novatorios
para las obligaciones ya confundidas, mientras que para las
servidumbres surge la obligacién de restablecerlas. Los tex-
tos tratan también casos en donde la confusién se efectiia des-
pués de celebrada la wvenditio hereditatis, indicandose los
remedios aplicables. En cuanto a las relaciones obligatorias, se
encuentran ejemplos en que el vendedor de la herencia sucede
a un deudor transforméandose en acreedor del adquirente, asi
como también casos que consideran la situacién opuesta, suce-
diendo el vendedor a un acreedor y transformandose en deudor
del adquirente. En el campo de las servidumbres prediales se
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respetar, en cuanto sea posible, el orden cronolégico de los ju-
ristas y las eventuales diferencias en sus posturas.

II. LAS RELACIONES OBLIGATORIAS: EL VENDEDOR
DE LA HERENCIA SUCEDE A UN DEUDOR

1. El texto mas antigiio que trata esta situacién es de Javo-
leno, libro secundo ex Plautio D.12.6.45., que dice:

Si is, qui hereditatem vendidit et emptori tradidit, id,
quod sibi mortuus debuerat, non retinuit, repetere potertit,
quia plus debito solutum per condictionem recte recipietur.

Si el que ha vendido la herencia y la ha entregado al com-
prador no hubiese retenido lo que el muerto le habia debido,
podra repetirlo, porque correctamente lo que ha sido pagado
mas que de lo debido se restituird mediante la condictio. De
tal texto se observa que el vendedor se encuentra facultado a
retener el objeto del crédito, que tenia en contra del de cuius
independientemente de haberse extinto por la confusio, otor-
géndosele la condictio indebiti en caso de que no hubiese cum-
plido la retencién. En el presente caso uno de los acreedores
del difunto fue el propio heredero, realizdandose por motivo de
la sucesién la extincién por confusién del vinculo obligatorio.
En un momento sucesivo el heredero vende dicha herencia a
un tercero y se la entrega; por efecto de la venta, novandose la
obligacién extinguida, el vendedor regresa de nuevo a ser
acreedor y tiene por lo tanto la facultad de retener la cantidad
debida, excluyéndola del monto de la herencia vendida.’®* La
falta de retencién ocasionaba por lo tanto la posibilidad de ob-
tener la restitucién del plus debito solutum.

En la doctrina se ha dudado de la genuinidad del presente
texto. De un lado,?®® se considera que la obligacién del adqui-
rente de la herencia de resarcir al heredero enajenante el cré-
dito del de culus extinto por confusién sélo se entenderia en el
derecho justinianeo como algo natural; mientras que en el de-
recho cldsico seria necesaria una stipulatio especial con la
cldusula quod testator o defunctus debuerit. Por el otro,286 se
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contesta la clasicidad del otorgamiento de la condictio indebiti
en caso de falta de la retencién, siendo tal remedio tipicamente
justinianeo, mientras que en la época clasica el vendedor podia
ejercitar solamente la actio venditi.

Sin embargo, con referencia a la primera objecién, de lo que
hemos observado en el capitulo I sobre el papel del contrato
consensual y de sus cldusulas en la compraventa de heren-
cia,?®” nos inclinariamos a pensar que ya en la edad clasica la
restitucién de lo indebido en el presente caso era posible tam-
bién sin necesidad de una stipulatio, bastando para tal finali-
dad la actio ex vendito eventualmente en concurrencia con la
condictio indebiti.

La mencién de esta ultima accién, que se expresa en
D.12.6.45, en efecto no debe considerarse necesariamente una
interpolacion: la presencia de una datio realizada mediante
traditio (is, qui hereditatem vendidit et emptori tradidit) y la
falta de una causa de tal datio ya en el derecho clasico permi-
tia el ejercicio de la condictio indebiti para exigir lo que habia
sido dado. Por lo tanto no hay obstaculos para pensar que al fi-
nal del siglo I d.C. el jurista Javoleno (y posiblemente también
Plauto) pudiesen admitir el empleo de esta accién recurriendo
a ciertas condiciones, en ausencia de las cuales el vendedor po-
dia reclamar sus pretenciones mediante la actio venditi o, si se
hubiese celebrado una stipulatio venditae hereditatis, la actio
ex stipulatu.

La retencién del monto del crédito o su exigibilidad al com-
prador podria hacer pensar que la obligacién confundida “rena-
ci6”, y que por lo tanto los efectos de la confusién no
consistirian en extinguirla, sino en dejarla latente. Tal consi-
deracion parece inexacta, porque el crédito a favor del vende-
dor se extinguié mediante confusién; la nueva obligacién con el
mismo contenido se crea del propio negocio de la venditio here-
ditatis, en donde se establece que el comprador pagara las
deudas de la herencia, no olvidandose por ello que el vendedor
tiene el cardcter de acreedor y por lo tanto derecho al pago.
Nuestra postura es confirmada por el hecho de que el vendec.ior
en caso de no haber retenido lo que el muerto le habia dgbldo
podria exigir su crédito utilizando otra accion (la ex vendito o



362 YURI GONZALEZ ROLDAN

la ex stipulatu o la condictio indebiti), que no corresponderia a la
accién originaria que tenia contra el de cuius.

2. Otro caso, en donde la venta de herencia produce efectos
sobre una obligacién confundida por sucesién hereditaria del
vendedor a su deudor, se puede ver en Ulpiano en su comenta-
rio a Sabino, libro quadragensimo nono D.18.4.2.18, que, posi-
blemente reflejando una opinion de este ultimo, dice:

Cum quis debitori suo heres exstitit, confusione creditor
esse desinit: sed si vendidit hereditatem, aequissimum vi-
detur emptorem hereditatis vicem heredis optinere et idcir-
co teneri venditort hereditatis, sive cum moritur testator
debuit (quamuis post mortem debere destit adita a vendito-
re hereditate) sive quid in diem debeatur sive sub condicio-
ne et postea condicio exstitisset, ita tamen, si eius debiti
adversus heredem actio esse poterat, ne forte ettam ex his
causis, ex quibus cum herede actio non est, cum emptore
agatur.

Cuando uno ha quedado como heredero de su deudor, deja
de ser acreedor a consecuencia de la confusién; pero si ha ven-
dido la herencia, resulta muy equitativo que el comprador ob-
tenga la posicion de heredero y que por eso esté obligado
frente al vendedor, tanto si el testador cuando muere debia
(aunque después de la muerte ha cesado de deber, al ser la he-
rencia adida por el vendedor) como si algo es debido en térmi-
no o bajo condicién y éste se hubiera cumplido. Tal principio
sin embargo tendria validez, si podia ejercitarse una acci6n
contra el heredero por aquella deuda, mientras, si se tratase
de casos por los cuales no hay accién contra el heredero, no po-
dria ejercitarla tampoco contra el comprador.

Mientras la mayoria de la doctrina acepta como clésico el
contenido del presente texto, limitdndose a considerar interpo-
laciones en cuanto a aspectos secundarios,?”® Daube®®! afirma
su caracter totalmente compilatorio que resultaria de la expre-
s16n aequissimum videtur emptorem hereditatis vicem heredis
optinere. Basandose sobre tal concepto, los Comisarios de Jus-
tiniano habrian expresado una serie de situaciones tratadas
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diferentemente por los clésicos. Los argumentos de su critica
parecerian ser fruto de una peticién de principio mas que de
razones objetivas, puesto que, para encuadrarse en la hipétesis
reconstructiva que el autor propone (§ 1), se eliminan o desva-
lorizan todas las partes del texto contrastantes. Valorar el fun-
damento de dicha critica implicaria valorar su entera opinién,
que sera posible solamente una vez terminado el anélisis de
todos los textos.

El fragmento D.18.4.2.18 manifiesta los siguientes princi-
pios:

a) cuando uno es instituido heredero de su deudor, deja de
ser acreedor a consecuencia de la confusién (cum quis debitori
suo heres exstitit, confusione creditor esse desinit), confirméan-
dose que la confusién hereditaria extinguié la deuda;**?

b) después de la venta de la herencia, como el comprador
tiene una posicién andloga a la del heredero, si bien no es tal,
en base a una razén de equidad la obligaciéon se hace exigible
y por lo tanto el comprador quedara obligado frente al vende-
dor (sed si vendidit hereditatem, aequissimum videtur empto-
rem hereditatis vicem heredis optinere et idcirco teneri
venditori hereditatis); en tal parte del texto claramente resulta
que la posibilidad de exigir el crédito no es consecuencia de la
obligacién extinguida por confusién, sino de una nueva nacien-
te de la venditio hereditatis celebrada sucesivamente.?*? Ulpia-
no explica como muy equitativo el hecho de que el vendedor
puede exigir el pago de su crédito, en virtud de que el compra-
dor, a partir de la celebraciéon del negocio, subentra en todos
los derechos y obligaciones que le corresponderian al vendedor
mismo, configurandose materialmente como heres sin serlo y
teniendo consecuentemente que pagar las deudas a los acree-
dores del de cuius;

¢) la obligacién que se hace exigible puede derivarse ya en el
momento de la muerte del de cuius (sive cum moritur testator
debuit, quamvis post mortem debere desiit adita a venditore he-
reditate) o bien en un momento sucesivo, si fue constituida
bajo término o condicién que produciria efectos después de tal
evento (sive quid in diem debeatur sive sub condicione et pos-
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tea condicio exstitisset). La primera situaciéon puede incluir las
obligaciones ya existentes cuando el de cuius fallece, pudiendo
considerarse las simples o aquellas que fueron sujetas bajo tér-
mino o condicién ya efectuados y también las constituidas con
la clausula cum moritur.*®* No seria aceptable una limitacién
de la referencia del texto unicamente a estas ultimas como su-
pone Daube,”*® puesto que el contexto de todo el discurso del
jurista parece afirmar la validez del principio para cualquier
obligacién del de cuius, nacida y exigible en el momento de su
muerte asi como después.

En caso de obligacién con término o bajo condicién que se
verifican una vez vendida la herencia, transmitiéndose el con-
tgnido patrimonial del ius heredis al comprador, éste tltimo
Liene que soportar todas sus consecuencias desfavorables. Por
lo tanto, del hecho de que se de la confusién por la sucesién al
de cuius, el vendedor en fuerza de la venta de herencia est4 fa-
cultado a reclamar su derecho contra el comprador.

La distincién entre obligaciones simples o ya exigibles en el
momento de la muerte del de cuius y obligaciones sujetas a
modalidades que se verificarian después de tal momento, pro-
duce efectos diversos respecto al modo en que se satisface al
vendedor:’ en el primer caso él estaria facultado para deman-
dgr su crédito al comprador, sin excluir eventualmente la posi-
bllldad_de retener el monto correspondiente al realizarse la
transmision de la hereditas, como hemos apreciado en
D.12.6.45 (analizado en el punto 1): si por el contrario, el cré-
dito que debia el de cuius al heredero todavia no fuese exigible
porque no se habia llegado al dia establecido para el pago o no
se hubiese cumplido todavia la condicién, el vendedor, realiza-
gi():ni:ltla; szzgt:jussgi?or:cllamar el crédito al com;?rador me-

a actio ex stipulatu, segun el modo
empleado para la celebracién del negocio;

d)' puesFo que el comprador se encuentra vicem heredis, esto
ocasionara que no sean exigibles las obligaciones que no estu-
viesen protegidas mediante acciones que se pudieran ejercitar
contra el heredero. (ita tamen, si eius debiti adversus heredem
actio esse poterat, ne forte etiam ex his causts, ex quibus cum
herede actio non est, cum emptore agatur). Tal principio se re-
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fiere a las obligaciones estrictamente personales, que se extin-
guen con la muerte del deudor no transmitiéndose a su here-
dero (v.g. la ex mandatu...).

3.Un caso mayormente complejo es manifestado por el mis-
mo Ulpiano en el § 15 del largo fragmento de su comentario a
Sabino, recogido en D.18.4.2. La primera parte, que ya formé
objeto de nuestra atencién (cap. 1, § V y cap. 5 § II1.4), consi-
dera la siguiente situacién: Ticio vende la herencia de Mevio a
Seyo, que a su vez lo instituye como heredero; entonces Ticio
vende la herencia a otro comprador, Atio: jpuede el mismo Ti-
cio en base a la primera venta exigir en juicio contra Atio? (st
Titius Maevi hereditatem Seio vendiderit et a Seio heres insti-
tutus eam hereditatem Attio vendiderit, an ex priore venditione
hereditatis cum Attio agi possit?). En su respuesta Ulpiano cita
a Juliano, segun el cual manifiesta como principio general que
lo que el vendedor de la herencia podria demandar a cualquier
heredero extrano, podria conseguirlo también del comprador
de la herencia (et ait Iulianus: quod venditor hereditatis petere
a quolibet extraneo herede potuisset, id ab hereditatis emptore
consequatur). Por lo tanto, en el caso examinado, como Ticio
habria podido obtener la indemnizacién de lo que hubiese pres-
tado por motivo de la herencia de Mevio de cualquier extrafio
que se hubiese convertido en heredero de Seyo, asi mismo po-
dra obtenerla de Atio con la actio ex vendito (et certe si Seio
alius heres exstitisset, quidquid venditor Maevianae hereditatis
nomine praestitisset, id ex vendito actione consequi ab eo po-
tuisset).

En la parte final del pardgrafo se introduce otro caso prac-

tico:

nam et si duplam hominis a Seio stipulatus fuissgm et el
heres exstitissem eamque hereditatem Titio vendidissem,

evicto homine rem a Titio servarem.

Yo me hago prometer de Seyo la indemnizacion del doble del
precio por eviccién de un esclavo comprado, y luego me con-
vierto en heredero del mismo Seyo. Vendo aquella herencia a
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Ticio y, al verificarse la eviccién, tendré la posibilidad de con-
seguir de él aquella indemnizaci6n.

Desde el punto de vista que estamos tratando en este mo-
mento, en la primera parte del § 15 Juliano y Ulpiano toman
en consideracién la confusién hereditaria con referencia a las
obligaciones de reembolso de Seyo hacia Ticio para las presta-
ciones que este ultimo hizo respecto a la herencia Meviana
vendida. Como Seyo nombra su heredero a Ticio, dichas obliga-
ciones se extinguen por confusién; sin embargo, estas resultan
novadas subjetivamente por la nueva venta de herencia a Atio,
por lo que esta obligado a indemnizar a Ticio de las prestacio-
nes efectuadas por causa de la herencia Meviana. Esta argu-
mentacién juridica es afirmada claramente en el momento en
que se indica la confusién como tunico impedimiento a la facul-
tad de indemnizacién de Ticio, que habria podido hacerla valer
contra cualquier heredero diferente de si mismo (si Seio
alius f)zeres - ab eo potuisset). Tal frase ocasiona la critica de
Daube”® a la clasicidad del presente texto, puesto que la solu-
cién implicita manifestaria la postura justinianea de la equipa-
racion entre comprador y heredero. Por el contrario, los
clasicos habrian resuelto la cuestién mediante la correcta in-
terpretacién de las palabras de la stipulatio venditae heredita-
tis, siendo la mencién de la actio venditi una interpolacién de
la originaria actio ex stipulatu.

Renviando la critica de esta ultima postura a lo que dijimos
en el capitulo 1, puede observarse que una vez més la objeciéon
del autor es condicionada a priori por su idea de fondo sin apo-
yos texpuales. En tal direccién es indicativo el modo con que
Daube interpreta la expresién eam hereditatem, suponiendo
una diferencia de entendimiento entre los clasicos y los justi-
nianeos. Los primeros harian referencia a la séla herencia Me-
viana como algo distinto dentro del patrimonio de Seyo, de
modg que Ticio podria satisfacer sus derechos mediante la re-
tenc!én. mientras los compiladores la considerarian como una
porcion de la herencia del mismo Seyo, siendo Ticio facultado
para ejercitar la accién contractual de buena fe.

Aparte de la dificultad que ocasionaria configurar concreta-
mente esta diferencia, no existe razén para fundamentar dicha
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suposicién. El empleo de eam para calificar la hereditas vendi-
da por Ticio después de su institucién como heredero de Seyo
indica simplemente que la misma herencia de Mevio habia for-
mado objeto de dos ventas consecutivas, independientemente
de que fuese todavia distinguible dentro de los bienes de Seyo
(siendo causante el mismo de cuius poco tiempo después de la
venta), o bien que se hubiese confundido con estos bienes,
constituyendo una porcién de su patrimonio (o la porcién de su
patrimonio de la cual Ticio habia sido instituido heredero). En
la exposicién del caso préctico y en su solucién al jurista le in-
teresa unicamente precisar que, también después de la venta a
Seyo, la herencia Meviana era todavia individuable tanto que
los gastos hechos por motivo de ésta antes de tal venta aun po-
dian demandarse a su comprador sucesivo, Atio.

Llegando a la parte final del § 15, la situacién ahi contem-
plada, a bien ver, representa una aplicaciéon particular de lo
que hemos apreciado en el punto 2 sub c¢) del presente para-
grafo. Segun Ulpiano, y probablemente ya Juliano, cuya opi-
nién, como hemos visto, es mencionada en la primera parte del
mismo paragrafo, el obligado con la stipulatio duplae es Seyo,
que fallece y me deja como heredero; si la eviccién se verifica
después de la venta, puedo obtener la suma prometida. En el
momento en que yo vendo su herencia la confusién todavia no
se ha realizado, porque la condicién bajo la cual estd sujeta la
obligacién de Seyo (la eviccion del esclavo comprado) no se ha
verificado todavia. Concretamente la obligacién surge a cargo
del comprador de la herencia, a quien corresponde todas las
consecuencias patrimoniales del ius heredis, pudiéndose ejerci-
tar contra él la actio venditi o la ex stipulatu, segun el modo de
celebracién de la venditio hereditatis para exigir la suma co-
rrespondiente.

4. Diferente es el caso de sucesién a un deudor del de cuius,
cuya herencia ya fue vendida. De tal problema trata Africano,
libro septimo quaestionum D.18.4.20 pr, que dice:

Si hereditatem mihi Lucii Titii vendideris ac post debitort
eiusdem heres existas, actione ex empto teneberts.

El comprador de la herencia puede ejercitar la accién de
compra (actio ex empto) contra el vendedor que, una vez cele-
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brada la venditio hereditatis, fue instituido heredero por un
deudor del de cuius, cuya herencia formé objeto del contrato.
En la presente situacién se realiza una confusién hereditaria
no entre el vendedor y su deudor, sino entre el vendedor y un
deudor del difunto en un momento sucesivo al perfecciona-
miento del negocio. Al haber adquirido mediante el contrato el
contenido del ius heredis, el comprador esta facultado al ejerci-
cio de las respectivas acciones, pudiendo exigir el crédito del de
cutus contra el vendedor después de la verificacion de la confu-
sio. Podemos observar que Africano otorga al comprador la ac-
cién de buena fe naciente de la venditio hereditatis, a pesar de
la relacién originaria constitutiva del vinculo obligatorio, otor-
gandole a tal negocio la determinacién de las relaciones entre
las partes también frente a una particular hipétesis de confu-
si6n hereditaria sucesiva del vendedor.

III. EL VENDEDOR DE LA HERENCIA SUCEDE A SU ACREEDOR

1. En un texto ya analizado ( cap. 1, § III) de Juliano, libro
duodecimo digestorum D.15.1.37 pr. se precisan los limites de
la responsabilidad del vendedor, cuando la obligaciéon que se
hace. exigible fue constituida por su hijo con el peculio. La si-
tuacion es la siguiente: si el pater familias fue nombrado here-
dero por un acreedor de su hijo, una vez vendida la herencia,
pulede ser convocado en juicio por el comprador en base a la
clausqla de la stipulatio emptae hereditatis “quanta pecunia ex
hereditate ad te pervenerit”, no excediendo su responsabilidad
al monto del peculio del hijo.””’ La institucién como heredero
dve] vendedor de la herencia por un acreedor de su filius pecu-
lza{us determina la extincién del crédito, produciéndose efectos
analqgos a la confusién hereditaria, puesto que el pater es el
efectivo titular de la obligacién, pero en el momento de la ven-
ta sucesiva de la herencia el crédito se hace de nuevo exigible
en fayor del comprador, que tendria para obtenerlo la actio de
pggulw en que queda absorbida la ex stipulatu, habiendo el
hijo contraido su deuda en la gestién del peculio.’”® Al hacerse
de nuevo exigible la obligacién, surgiria también el beneficio
en favor del vendedor de poder limitar la responsabilidad a la
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consistencia del mismo peculio, no determinando la novacién
subjetiva efectos perjudiciales bajo este aspecto.

El presente texto indica explicitamente que la razén juridi-
ca, sobre la cual se basa la exigibilidad del crédito por parte
del comprador, radica en la obligacién de transmitirle las ad-
quisiciones ex hereditate vendita que el vendedor habia asumi-
do mediante la stipulatio emptae hereditatis, confirméndose de
tal modo los efectos novatorios del contrato. Por lo tanto, en
fuerza de dicha obligacién resulta incluido en tales adquisicio-
nes también el crédito obtenido por sucesién, una vez elimina-
da la coincidencia entre deudor y acreedor que imposibilitaba
su exigibilidad.

2. El principio manifestado por Juliano con referencia a un
caso particular resulta afirmado en su generalidad por Africa-
no, libro septimo quaestionum D.18.4.20.1. que dice:

Quod simplicius etiam in illa propositione procedit, cum
quis ipse creditori suo heres exstitit et hereditatem vendi-
dit.

En su redaccién actual el texto se relaciona estrictamente
con el principium que hemos examinado en el paragrafo ante-
rior sub 4), en donde el comprador de la herencia puede ejerci-
tar la accién de compra (actio ex empto) contra el vendedor
instituido heredero por un deudor del de cuius después de la
celebracién de la venta de herencia (si hereditatem mihi Lucii
Titii vendideris ac post debitori eiusdem heres existas, actione
ex empto teneberis). El jurista considera la misma solucién
adoptable con mayor facilidad en el caso en que alguien mismo
ha sido constituido heredero del propio acreedor y hubiese ven-
dido la herencia.

El acierto formal del § 1 fue revisado por la doctrina en la
palabra ipse, que, como sugiere la edicion de Mommsen, debe-
ria leerse ipsi, concordando con creditore suo, que le daria ma-
yor claridad al texto en el aspecto logico. Diferente la postura
de Daube,*’’ que postula el origen compilatorio de toda la pri-
mera parte quod simplicius - procedit para crear una conexu’)p
con el principium totalmente extrana al pensamiento de Afri-
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cano. Piensa Daube que el jurista clasico admitiria la posibili-
dad de ejercitar la accién originaria modificada como utilis o
ficticia, siendo la introduccién de la actio ex empto obra de los
justinianeos bajo la influencia del régimen del fideicomiso.

No obstante posibles incongruencias formales, faltan una
vez mas elementos en el texto que puedan fundamentar esta
postura. Por el contrario, la conexién entre el pr. y el § 1 de
D.18.4.20. puede explicarse légicamente, puesto que en el pri-
mero el otorgamiento de la actio ex empto es fruto de su apli-
caciéon para reglamentar en base a la buena fe las relaciones
entre vendedor y comprador de una herencia frente a un caso
de sucesion del primero a un deudor del difunto, mientras en
el § 1 el ejercicio de dicha accién resulta més simple. En efecto
la.confusi(’m de la obligacion por sucesién a un acreedor se re-
alizé ya en el momento de la venta de herencia, determinando
la celebracién del contrato una novacién subjetiva en base a la
cual la confusién deja de existir y el comprador puede ejercitar
la accion para exigir su derecho. '

3. Un caso idéntico al tratado por Juliano en D.15.1.37 pr.
se encuentra en Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabi-
num, D.18.4.2.6, donde se plantea el siguiente problema:

Illyd quaesitum est, an venditor hereditatis ob debitum a
filio suo qui in potestate eius esset servove ei, cuius heredi-
tatem vendidisset, praestare debeat emptori. et visum est,
quidquid dumtaxat de peculio filii servive aut in suam
rem versum inveniatur, praestare eum debere.

La pregunta es si un vendedor de la herencia debe respon-
der al comprador de la deuda que su hijo que estd en potestad
0 un esclgvo suyo debia al testador cuya herencia hubiere ven-
dido. Ulpiano responde que, segiin la orientacién que se habia
afirmado (et visum est), el vendedor es responsable, pero sola-
mente dentro de los limites del peculio del hijo o del esclavo, 0
bien ~d’e lo que in rem suam versum fuerit. En esta situacién
también el ve.ndedor es heredero de un acreedor de su hijo o su
esc’lavo pgcu‘hatus y vende la herencia después de que se veri-
ficé la coincidencia en si mismo de las posiciones de deudor y
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acreedor, determindndose los efectos de una confusién heredi-
taria. Ulpiano nos revela que la cuestién habia sido discutida
y que al final prevalecié la opinién favorable de la exigibilidad
del crédito contra el vendedor, que, teniendo en cuenta el ori-
gen de la relacién obligatoria, podia beneficiarse de la limita-
cién de su responsabilidad al monto del peculio o en la medida
de lo que resultase haber revertido en su patrimonio.

Comenta Daube’®? que probablemente Ulpiano tuvo en con-
sideracién el texto de Juliano en D.15.1.37. pr, porque en el
siguiente § 7 de D.18.4.2 hace mencién a dicho jurista. Conse-
cuentemente los compiladores habrian modificado de la misma
manera también el presente fragmento, omitiendo la mencién
de la actio ex stipulatu y aplicando como remedio general la
actio de peculio et de in rem verso. Renviando la ultima obje-
cién a lo que hemos dicho en el punto 1 del presente paragrafo,
debe observarse que la suposicién que Ulpiano conociera la po-
sicién de Juliano es muy probable. En la jurisprudencia se ha-
bian manifestado dudas, quizas ya por el mismo Sabino (illud
quaesitum est), cuya causa probablemente era la realizaci6n de
una confusién “atipica”, teniéndo la calidad de deudor y acree-
dor coincidencia no en el hijo o esclavo con peculio, sino en su
pater o dominus. A tal respecto deben recordarse las discusio-
nes entre Sabinianos y Proculeyanos sobre algunos casos par-
ticulares de confusién.’”® Tales dudas habian sido superadas
por Juliano (a que podria referirse el et visum est), segun el
cual la causa por la que el vendedor es responsable de las deu-
das del hijo se debe a que en la venta de herencia, él asumio
la obligacién de transmitir quanta pecunia ex hereditate ad te
pervenerit. Verificandose los efectos novatorios, empleando el
comprador para exigir su derecho la actio de peculio et de in
rem verso, en consideracién del origen del crédito, con la que,
como es notorio, en la época clasica cualquier accién podia ejer-
citarse con la funcién de exigir el cumplimiento de una obliga-
cién en la que el hijo de familia o esclavo con peculio hubiesen
actuado.

4. A un caso de confusién hereditaria por sucesion al acree-
dor determinada en un momento sucesivo a la venditio heredi-
tatis se referirian Labeén y Javoleno (o quizés sélo este ultimo)
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en D.18.4.24 (libro quarto posteriorum a lavoleno epitomato-
rum), examinado anteriormente.’’* Una persona vendié la he-
rencia de Cornelio: después Atio, al que Cornelio habia legado
una suma de dinero (pecunia debita) del heredero vendedor
antes de recibir el pago del legado del comprador, hizo herede-’
ro al mismp vendedor. El jurista (o los juristas) rectamente
piensa (o piensan) que el vendedor ejercitara la accién de ven-
ta, para que le sea entregado el dinero legado, puesto que el
precio de venta de la herencia habia sido menor propio a causa
de la prestacién de este legado.’”

El crédito derivado del legado per damnationem3°® que gra-
vaba 19 herencia Corneliana a favor de Atio, se extinguiria por
confusion, porque la misma persona que la vendié fue nombra-
da heredera de su legatario, no obstante ya hubiese sido cele-
brado el negocio de venta.””’ Se trataria de un caso de confusion
que sobreviene con posterioridad a la enajenacién de la heren-
cia, por la adquisicion de una nueva hereditas de parte del
mismo heredero enajenante.

: La obligacion se confunde sélo después de la venta de heren-
¢1a, manteniendo el vendedor su calidad de heres y convirtién-
dose a su vez en heredero también del legatario Atio. La
celebracién de la venta implica que el comprador haya adquiri-
do todas las consecuencias patrimoniales de la posicién de he-
redero, justificando que el vendedor pueda reclamar contra él
su derecho en cuanto sucesor del legatario Atio. Coherente-
(rinem.e e} texto explica el otorgamiento de la actio venditi, fun-
ta.mentandose no tanto en la extincion de la actio ex
estamento ocasionada por la confusion,’®® sino en el hecho de
que la vendftto hereditatis se habia celebrado a un precio me-
nor por motivo del pago del legado por parte del comprador.

IV. LAS SERVIDUMBRES PREDIALES

enEr:\:fennc‘zp(tiZ (Si: rsg(;zfuszo se aplica como es notorio, también
pesie ey e idumbres entre fundos cuando el dueno del
En.el D: lepantg coinciden en la misma persona.3°9
d" €l Uigesto estan incluidos dos fragmentos en que la venta

e herencia produciria efectos sobre la confusién ya ocasionada
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por la sucesion del vendedor titular del fundo dominante al
propietario del sirviente. La celebracién del contrato tiene
como consecuencia que el comprador esta obligado a resta-
blecer la servidumbre. El primer texto donde se encuentra tal
principio es de Pomponio, libro decimo ad Sabinum D.8.4.9°%1°

que afirma:

Si ei, cuius praedium mihi serviebat, heres exstiti et eam
hereditatem tibi vendidi, restitui in pristinum statum ser-
vitus debet, quia id agitur, ut quasi tu heres videaris exs-
titisse.

Si soy heredero de aquel cuyo predio me debia servidumbre,
y te vendi esta herencia, se debe volver a su primitivo estado
la servidumbre, porque se ha hecho como si tu resultaras su
heredero. La obligacién del comprador esta fundamentada en
el hecho de que, mediante la celebracién del contrato de vendi-
tio hereditatis, el mismo asumié la posicion sustancial del he-
redero. El fragmento se limita a imponer la restitutio in
pristinum statum de la servidumbre sin indicar la accién ejer-
citable contra el comprador en caso de incumplimiento. En la
doctrina menos reciente se supuso que la referencia fuese a la
actio ex stipulatu, considerandose una interpolacion la frase
quia-exstitisse. Tal postura se relaciona con la opinion de Lenel
va discutida en el capitulo 1 y no nos queda mas que reenviar
a aquel punto para su revisién.’'! Bajo otro perfil se ha pensa-
do que la equiparacién entre comprador y heredero, expresada
en las palabras quasi heres videaris exstitisse se haria referen-
cia a un restablecimiento legal de la servidumbre desconocido
en el derecho cldsico. Sin embargo, si bien no se puede excluir
la existencia de retoques formales, podriamos considerar dificil
de compartir la interpolacién en lo fundamental. En primer lu-
gar la expresion a la que hacemos referencia solamente tiene
como finalidad el explicar la posicion del comprador en cuanto
a consecuencias juridicas sin crear una figura analoga a la ins-
titucion de heres. Tampoco hay apoyos textuales para observar
en el presente fragmento la mencion de una restauracion ex
lege de la servidumbre basandose sobre un presumido acuerdo
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de las partes. En su sentido literal el texto significa sencilla-
mente que en razon del negocio celebrado, el comprador po-
niéndose en una posicion andloga al heredero del propietario
del fundo sirviente tiene que actuar de modo de restablecer la
servidumbre extinguida.

Ellmismo principio es confirmado por Ulpiano, libro quadra-
gensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.19. que dice:

Et si servitutes amisit heres institutus adita hereditate, ex

vendtto poterit experiri adversus emptorem, ut servitutes ei
restituantur.

Si el heredero instituido ha perdido las servidumbres al ser
acep’tada la herencia, podra ejercitar contra el comprador la
accién fle venta, para que las servidumbres le sean restituidas.
Tar.n’blen en este caso la extincién de las servidumbres por con-
fusion se dé. en perjuicio del propietario del fundo dominante
que se convierte en heredero del dominus del sirviente com(;
manifiesta la expresién amittese servitutes. Asi cor;lo en
D.8.<'1.9. la confusién sucede anteriormente a la venta de he-
renc1a,»tendré como consecuencia la obligacién del comprador
de (estztuerg dichas servidumbres, siendo el vendedor en caso
de m_cumplxmiento facultado para ejercitar contra él la actio
uendsz. importante observar el empleo del verbo restituere
tambler} en el presente texto para indicar que la servidumbre
no habia sido restablecida por la séla celebracién del contrato
sino que de tal celebracién el comprador estaba obligado a ac:
tuar de modo de restablecerla. El ejercicio de la actio in perso-
nam de bu_ena fe en efecto sancionaba mediante el id quod
interest, el incumplimiento de la obligacién de restablecer por
patr:e del comprador, no pudiendo producir efectos reales. Es
12 rgsante‘dcfstaf:ar que tanto Pomponio como Ulpiano traten
qu;n;rgzahlgotegls en los rgspeqtivqs comentarios a Sabino, lo
P on cierta seguridad 1nqlmamos a pensar que Sabi-

ubiese sido el jurista que analiz6 tal problema.
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V. LOS RESULTADOS DE NUESTRA INVESTIGACION
DE LAS FUENTES

El cuadro que los textos juridicos examinados nos ofrece, es
el siguiente:

A. Cuando un vinculo obligatorio se confunde por sucesion
del vendedor a un deudor y después su herencia es vendida,
dicha venta produce efectos novatorios subjetivos del crédito
en favor del mismo vendedor, que puede satisfacerlo mediante
la retentio de lo debido (D.12.6.45.) o reclamar su cumplimien-
to mediante la actio venditi (D.18.4.2.15.) o la ex stipulatu, se-
gin el modo de celebracién del negocio. Estas acciones ya en la
época clasica, al menos en la opinién de parte de la jurispru-
dencia, podian concurrir con la condictio indebiti en caso de
datio de la cosa objeto del crédito faltando una causa
(D.12.6.45).

B. Cuando por el contrario la obligacion se confunde por su-
cesion del vendedor a un acreedor antes de la venta de la he-
rencia de este ultimo, los efectos novatorios del negocio se
determinan esta vez en favor del comprador, que esta faculta-
do para ejercitar la actio empti contra el vendedor que no cum-
ple (D.18.4.20.1).

C. En el caso particular de confusién de una deuda consti-
tuida por un hijo o un esclavo en la gestion de su peculio. por
sucesion del pater o del dominus al acreedor, la venta sucesiva
de la herencia de este ultimo y los efectos novatorios consi-
guientes, segun la teoria sabiniana expresada por Juliano y
aceptada por Ulpiano, no extinguen la posibilidad de limita-
cion de la responsabilidad dentro del mismo peculio o de la
versio in rem domini (o patris) (D.15.1.37.pr; D.18.4.2.6).

D. Si en un momento sucesivo a la venta de herencia el ven-
dedor sucede a un deudor del de cuius, el comprador hace va-
ler su crédito contra él mediante la actio empti (D.18.4.20.pr).
Del mismo modo, si se realiza la sucesion del vendedor a un le-
gatario todavia no satisfecho, le es otorgada la actio venditt
para reclamar su derecho frente al comprador (D.18.4.25).
Igualmente, si el vendedor se convierte en heredero de un deu-
dor, cuya obligacién esta sujeta a término o a condicion que se
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verifican solamente después de la venta de su herencia, le es
reconocida al mismo vendedor la facultad de reclamar en juicio
su crédito contra el comprador (D.18.4.2.18).

E. En lo que respecta a la confusio de las servidumbres pre-
diales, el unico caso recogido en el Digesto hace referencia a la
sucesion del propietario del fundo dominante al propietario del
sirviente. La venta sucesiva de su herencia tiene como conse-
cuencia que el comprador esta obligado a restablecer las servi-
dumbres confundidas, pudiéndose ejercitar contra él la actio
venditi (D.8.4.9; D.18.4.2.19). Si bien no tenemos textos que
expresen la hipétesis contraria, consistente en la sucesién del
propietario del fundo sirviente al dominante, podriamos pensar
que tuviesen validez los mismos principios, por lo que el ven-
dedor estaria obligado a restablecer las servidumbres confundi-
das, ejercitandose la actio empti.

Como manifiesta el importante testimonio de Juliano en
D.15.1.37.pr, la razén juridica de la disciplina que acabamos
de exponer debe ser buscada en las relaciones obligatorias en-
tre vendedor y comprador nacientes de la compraventa de he-
rencia. El primero se obliga a transmitir al segundo todo lo
que le hubiese llegado de la herencia vendida, mientras el se-
gundo tiene que indemnizar al primero de todas las pérdidas
sufridas por motivo de la misma herencia, como se deduce de
D.18.4.2.9.%'2 Esto explica la novacién de la obligacién confun-
dida ante hereditatem venditam y la posibilidad de exigirsela
al vendedor o al comprador segun los casos (puntos A, B y C),
la pbligacién de restablecer las servidumbres anteriormente
e:;tmguidas por confusién (punto E), y las consecuencias en las
hipétesis de confusién hereditaria sucesivas al negocio (punto
D). Solamente en presencia de especificas clausulas que exone-
ren a las partes, en ejercicio de su autonomia negocial, podrian
modificar tal reglamentacién. En efecto, al celebrarse este con-
trato, como muchas veces hemos apreciado durante la presente
investigacion, el comprador llega a asumir la misma posicién
patrimonial del vendedor con todas sus consecuencias juridi-
cas, no qbstjante este ultimo conserve su calidad de heredero.
chho principio por lo tanto no representa una inovacién justi-
nianea bajo la influencia del régimen del fideicomiso, como
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postula Daube, sino una elaboracién jurisprudencial que se ha-
bia afirmado ya desde la época clésica, faltando asi el funda-
mento central de la postura de este autor. Ademas, también en
lo que respecta a la influencia de la normativa del fideicomiso
en la compraventa de herencia, la realidad parece mucho mas
compleja, después de que el primero era conforme a la segunda
institucién en una fase inicial, como se desprende de Gayo en
Ins. 2.252;314 no obstante, la continuacién de un cierto parale-
lismo bajo el perfil de la transmisién de patrimonios heredita-
rios, las dos instituciones se separan, resultando por lo tanto
dificil establecer la existencia y el eventual prevalecimiento de
influjos reciprocos entre las dos disciplinas juridicas.
Finalmente cabe destacar que de la gran cantidad de proble-
mas relativos a la confusién en materia de venta de herencia,
las fuentes recogidas en el Digesto nos expresan soluciones de
la escuela sabiniana, probablemente a partir del mismo Sgbino
y después perfeccionadas por Juliano y quiza por su disc1pu!o
Africano. Tales soluciones, en cuanto aceptadas por Pompon.m
y Ulpiano, parecerian haber prevalecido en la jurisprudencia

clasica.



CAPITULO 7
LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES

In hoc capitulo quomodo venditor hereditatis emptori
ac emptor hereditatis venditori respondeant atque
quanti ob id teneantur quaeritur. Primum examinabo
textos prudentium in quibus tractati sunt dolus malus
et culpa venditoris, deinde eos ubi dolus emptoris
apparet. Denique explicabitur quomodo fiat ratio
emptoris aut venditoris damnorum.

Sumario: I. Objetivos del presente capitulo. I1. Las fuentes sobre la respon-

sabilidad del venditor hereditatis y sus consecuencias. II1. Las fuentes sobre

la responsabilidad del emptor hereditatis y sus efectos. IV. Lineas de recons-
truccion

I. OBJETIVOS DEL PRESENTE CAPITULO.

La existencia de textos, en donde se hace referencia a proble-
mas que tocan algunos problemas de la responsabilidad del
vendedor o del comprador de la herencia, otorga la oportuni-
dad de realizar un anilisis que profundice sobre su contenido
con la finalidad de reconstruir el régimen respectivo. Por un
lado.}valorizaremos si existe s6lo una correspondencia con la
empfzo venditio general, o si se manifiestan diferencias en re-
lacion a la propia particularidad del objeto vendido. En caso de
correspondencia, seria interesante observar si los textos inhe-
rentes a nuestra materia pudiesen aportar contribuciones al
cuadrg general del contrato, o por el contrario, si encontrase-
mos _d!ferencia. tratariamos de buscar sus razor’xes. En nuestro
analisis es indispensable tener en cuenta dos circunstancias:

VENTA DE HERENCIA EN EL DERECHO ROMANO 379

a) el desarrollo histérico de la compraventa de herencia, que
hemos apreciado en el capitulo primero. No debe en efecto ol-
vidarse que en un origen para celebrar el negocio se emplea-
ban probablemente tunicamente las stipulationes emptae et
venditae hereditatis, pasdndose, almenos desde el inicio del II
siglo d.C, al contrato consensual junto a estas mismas estipu-
laciones o bien en completa sustitucién de éstas;

b) las obligaciones del vendedor y del comprador de la he-
rencia sélo en parte coinciden con las correspondientes a todas
las compraventas, existiendo ciertas obligaciones tipicas y es-
pecificas a este negocio, cuya finalidad era la cesién sustancial
del ius heredis al comprador. Pasemos a continuacién al exa-
men de los textos procediendo separadamente entre vendedor
y comprador.

I1. LAS FUENTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL VENDITOR
HEREDITATIS Y SUS CONSECUENCIAS

Los textos que tocan perfiles de la responsabilidad del ven-
dedor de la herencia han sido agrupados segun el siguiente or-
den: A) los criterios de determinacién de su responsabilidad;
B) el dolus in contrahendo; C) el dolus en relacién a una con-
dena judicial por la que podia pedirse la indemnizacién al com-
prador; D) el resarcimiento del dano.

A) Criterios de determinacion de la responsabilidad del ven-
dedor.

Las noticias que se encuentran en los textos al respecto, se
refieren a dos actitudes del venditor hereditatis, que ocasionan
el incumplimiento de su obligacion de transmitir al comprador
todo lo que le llegase de la herencia vendida.

1. Actitud finalizada a impedir que algo se incluya en el per-
ventre.

Con referencia a la stipulatio emptae hereditatis el texto de
Ulpiano, libro quinquagesimo ad edictum D.45.1.50.1 mencio-
na las palabras del respectivo formulario, en donde se indica la
obligacién del vendedor de transmitir al comprador lo que le
llegara de la herencia o lo que él con dolo hubiese impedido
que le llegara (quanta pecunia ad te pervenerit dolove malo tuo
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factum est eritve, quominus pervenz‘at).315 Como hemos visto
aqteriormente, al término pecunia se atribuia un sentido am-
plio, incluyéndose no sélo el dinero, sino también todas las res
hereditariae.”'® La importancia del presente texto para nues-
tra finalidad actual consiste en el hecho de que el formulario
tipico de la stipulatio sancionaba unicamente el dolus malus
del vendedor para impedir la adquisicién por parte suya de
algo ex hereditate, de modo de no transmitirlo después al com-
prador. Esto ocasionaba probablemente, segiin los mas recien-
tes tentativos de reconstruccién de tal formulario®!’ su
condena al quanti ea res erit31® ,

Otro texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabi-
num D.18.4.2.5, haciendo referencia a la misma obligacién del
vendedor, en la primera parte indica una vez mas como causa
de Tesponsabilidad su actuacion dolosa con la finalidad de ex-
cluir algo del pervenire y por lo tanto de la transmisién al com-
p{rador"; después expresa de forma ejemplificativa algunas
situaciones que corresponderian a tal actuacién, introduciéndo-

se en la parte final del texto el criterio de |
pecto se dice: a culpa lata. Al res-

Sed et si quid dolo malo eorum factum est, quo minus ad
eos perveniat, et hoc emptori praestandum est: fecisse au-
tem dolo malo quo minus perveniat videtur, sive alienavit
aliquid, vel etiam accepto quem liberavit, vel id egit dolo
ma’lo', ne de hereditate adquireretur vel ne possessionem
adipisceretur quam posset adipisci. sed et si non dolo
malo, sed lata culpa admiserit aliquid, utique tenebitur:

deperdita autem et deminuta sine dolo malo venditoris
non praestabuntur.

91 con dolo malo el vendedor o su heredero (indicados en el
saragrafo preceden?e) actuaron de modo que algo no llegara a
pr;)ZoTl?{r:(s)zi ttamblen de ésto son responsables frente al com-
Ia adqﬁisicién - ql{ehhaya actuado con dolo malo para impedir
iy médq si ha enajenado alguna cosa, o ha liberado a
e iy i 1ante acceptilatio, o ha impedido dolosamente
que se adquiera algo de la herencia o que se tomara la pose-
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sion de una cosa que podia obtenerse. Empero si hubiera he-
cho algo no con dolo malo sino con culpa lata, también en tal
caso sera obligado. Por el contrario, no se respondera de las
pérdidas y disminuciones que se hayan verificado sin dolo
malo del vendedor.

Bajo el perfil que en este momento tratamos, el presente
texto manifiesta dos aspectos que merecen de ser profundiza-

dos:

a) es confirmada la responsabilidad del vendedor en el caso
de que actue dolosamente para no adquirir algo de la herencia
que después tiene que ser transmitido al comprador. El jurista
trata mas ampliamente este argumento respecto a D.45.1.50.1,
mostrando ejemplos de actuaciones dolosas y fijando los limites
de dicha responsabilidad. Con referencia a los primeros, son
indicadas cuatro situaciones: 1) enajenacion de algo (sive alie-
navit aliquid), 2) remisiéon de una deuda (vel etiam accepto
quem liberavit); 3) actitud dolosa con la finalidad de impedir
adquisiciones de la herencia (id egit dolo malo, ne de heredita-
te adquireretur) o 4) de impedir haber tomado la posesion de
cosas hereditarias que podia obtenerse (ne possessionem adt-
pisceretur quam posset adipisct). Veamos a continuacién cada
una de tales situaciones.

En lo referente a la situacion 1) el texto de Ulpiano tiene un
sentido general, pudiendose sobentender la venta de res here-
ditariae ya incluidas en la herencia en el momento de la cele-
bracién del contrato asi como la venta de una de estas cosas
llegada al vendedor en un tiempo sucesivo, puesto que, como
hemos visto anteriormente (cap. 4 § 1), él continua siendo he-
redero. Las fuentes juridicas de las que disponemos siempre
consideran este segundo caso, que pareceria el mas probable
en la practica. Tal constatacion se aprecia en Paulo, libro sexto
decimo quaestionum D.18.4.21, cuyo razonamiento comienza
propiamente del analisis de dicha hipétesis (venditor ex heredi-
tate inte?osita stipulatione rem hereditariam persecutus alit
vendidit)’"? y en la constitucion del ano 230 d.C. de Alejandro
Severo recogida en C.4.39.6, que afirma la persistencia de la
propiedad de las cosas hereditarias por parte del vendedor
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ante traditionem en relacién a un caso de este tipo (qui tibi he-
reditatem vendidit, antequam res hereditarias traderet, domi-
nus earum perseveravit, et ideo vendendo eas aliis dominium
transferre potuit).’*® Es relevante que en ambos textos no se
pone en duda la validez de la venta sucesiva a un tercero de
un objeto perteneciente a la herencia, sino se sanciona, como
veremos a continuacién, la responsabilidad del comprador en
el id quod interest, debido a que su actuacién es una violacién
a la buena fe contractual. Tales conceptos se expresan clara-
mente en el texto de C.4.39.6: en la primera parte, apenas
mencionada, se resalta el hecho de que, no transmitiéndose
con la venta la propiedad de los bienes correspondientes a la
herencia sin el acto translativo de la traditio, es plenamente
v_élida la segunda venta que realizé el heredero donde transmi-
t16 a otros el dominio de las cosas hereditarias; en la segunda
parte se afirma de todos modos su responsabilidad por motivo
de la infraccién de la fides contractus: sed quoniam contractus
fidem fregit, ex empto actione conventus, quanti tua interest
praestare cogitur (pero, puesto que quebranté la buena fe del
contrato, convenido por la accién de compra, estd constrefido a
prestar cuanto es tu interés).

: La enunciacién de Ulpiano no se opone a todas las enajena-
ciones de una cosa hereditaria, sino a las que constituyen una
v1'olac1c’m dolosa de su obligacién de transferir todo lo que hu-
blese' z_adquirido hereditario nomine, asumida en ocasién de la
venditio hereditatis por medio de stipulatio o por el propio con-
trato consensual. En efecto, si una vez concluido tal negocio, el
vendedmj enajenase sin dolo una cosa (por no saber que la cosa
perteneciese al haber hereditario), podria pensarse que valiese
el principio recordado en la parte central del mismo fragmento
de Paulo D.18.4.21, en base al cual é] actuaria como si fuese
un representante del comprador (sed ubi hereditatem vendidi
et postea rem ex ea vendidi, potest videri, ut negotium eius
agam quam hereditatis), suponiéndose un acuerdo técito con
éste (facite hoc agi videtur, ut, si quid tamquam heres feci, id
praestem emptori, quasi illius negotium agam). En dicha hip6-

tesis el yengizgeldor se encontraria obligado a transmitir el precio
conseguido.’
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También con referencia a la situaciéon 2), las palabras del ju-
rista accepto quem liberavit deben ser interpretadas extensa-
mente, indicando la liberacién de un deudor mediante una
acceptilatio empleada como medio de remisién de una deuda.
Como es notorio, en la época clasica ésta era quiza la funcién
mas importante y difundida de tal negocio, aglicéndose a todas
las obligaciones y no solamente a las verbis. 22 La validez del
acto de liberaciéon del deudor no se pone en duda, encontrando-
se el vendedor facultado a realizarlo en todo momento por te-
ner el caracter de heredero a pesar de haber realizado la
venta; no obstante, es fuente de responsabilidad su actuacién
dolosa, en el momento que sea finalizada a ocasionar una dis-
minucién patrimonial de la herencia vendida en fraude del
comprador. Si bien no obtendria un beneficio econémico direc-
to, tal acto ocasionaria de todos modos beneficio al deudor.

La situacién sub 3) incluye otras actitudes dolosas para que
el comprador no adquiera algo de la herencia (id egit dolo
malo, ne de hereditate adquireretur). De tal caso podriamos
pensar en la manumisién de un esclavo hereditario, como se
manifiesta en C.7.10.3. gémina de C.4.39.6. (Qui tibi heredita-
tem vendidit, antequam res hereditarias traderet, dominus ea-
rum perseveravit et ideo manumittendo libertatem servo
hereditario praestitit), o bien la ocultaciéon fraudulenta de de-
terminado objeto perteneciente a la herencia o a la negacién de
su existencia. Otros casos podrian ser la pérdida dolosa (o cul-
posa como resultaria de la interpretacién a contrario sensu del
texto de Pomponio D.18.4.3, que veremos dentro de breve en el
punto b), del dinero hereditario con la finalidad de que el com-
prador no lo adquiriese, o bien la falta misma de adquisicién
de la totalidad de la herencia, como sucederia en el caso expre-
sado por Gayo D.18.4.12., en que el vendedor, sabiendo de que
la hereditas no le pertenecia, la hubiese vendido igualmente.

La ultima situacién sub 4) considera la falta de adquisicién
de la posesién de una res hereditaria que podia obtenerse. Este
podria ser el caso de que, estando determinados bienes de la
herencia en manos de terceras personas, el heredero no ejerci-
tara dolosamente la reivindicatio de tales para impedir su su-
cesiva transmisién al comprador, como se argumentaria a
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contrario sensu de la hipétesis de donde se empieza el analisis
de Paulo en D.18.4.21 (venditor ex hereditate interposita stipu-
latione rem hereditariam persecutus ..).>2* O bien el vendedor
descuida voluntariamente el ejercicio de esta accién, con la fi-
nalidad de que el tercero poseedor pudiese usucapir la cosa he-
reditaria o de que no se enterase el comprador de la existencia
de la misma. También podria ser el caso en que el vendedor no
permite a éste ultimo de ejercitar la actio in rem para la recu-
peracion de la cosa violando su obligacién de pati actiones he-
reditarias exequi cognitorio aut procuratorio nomine.

Al final del paragrafo Ulpiano precisa que de las pérdidas y
disminuciones de la herencia no ocasionadas por el dolo del ven-
dedor no deben considerarse como exclusiones de algo del per-
venire y por lo tanto no constituyen incumplimento de su
obligacion de entregarselas al comprador.326

La explicacién del principio contenido en este fragmento se
relaciona con el afirmado en D.18.4.14.1, segun el cual el here-
dero no es responsable de la cuantia de la herencia vendida
(quanta autem hereditas est, nihil interest), cesando su irres-
ponsabilidad no sélo en el caso de que la haya explicitamente
declarado. como se expresa en D.18.4.15 (nisi de substantia
eius adfirmaverit),”*’ sino también por la falta de adquisicio-
nes vy las pérdidas patrimoniales que a causa de su actuacién
dolosa (o gravamente culposa) no pudieron incluirse en el per-
venire y por lo tanto en la transmisién al comprados.

b) Resulta interesante observar que, aunque todo el texto de
Ulpiano gire alrededor del concepto de dolo, se haga referencia
en un inciso final también a la culpa lata: sed et si non dolo
malo, sed lata culpa admiserit aliquid, utique tenebitur. En la
redaccién actual por lo tanto se equipara a la responsabilidad
por dolo del vendedor la referente a la culpa grave; no sélo to-
das las actuaciones dolosas apenas examinadas, sino también
las gravemente culposas que hubiesen impedido la adquisicién
de algo a la herencia vendida, de modo de que no se realice la
transmisién al comprador ocasionarian la necesidad de indem-
nizarlo.

La referencia de la culpa lata fue controvertida por la critica
int,erpolaci«')nistza,"528 basdandose sobre los siguientes argumen-
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tos: a) el nacimiento de tal criterio sélo en la época postclasica;
b) la roptura del esquema del texto, en donde se afirma tnica-
mente la responsabilidad por dolo; ¢) la contradiccién con la
frase inmediatamente sucesiva que excluye la indemnizacién
sin dolo: deperdita autem et deminuta sine dolo malo vendito-
ris non praestabuntur. En nuestro caso asi como en muchos
otros del Digesto329 los compiladores habrian asimilado la cul-
pa lata al dolo en lo que respecta a consecuencias préacticas, no
siendo facil distinguir ambas figuras y resultando mas sencilla
la demostracién de un acto derivante de culpa lata respecto a
uno doloso.*3°

Por el contrario, como es notorio, los estudiosos més recien-
tes®! son de la idea que la equiparacién entre el dolo y la cul-
pa lata ya fuera admitida durante la época clasica, a partir de
los proculeyanos, en todos los casos donde existia la dificultad
practica de interpretar un comportamiento del deudor que por
su gravedad se suponia que fuese doloso, mientras que éste
afirmaba de ser culposo. Por lo tanto se considera inaceptable
la postura preconcebida, en base a la cual debe atribuirse a la
obra de los postclédsicos o compiladores de Justiniano todas las
menciones de culpa lata, debiendose valorar en los casos espe-
cificos la fundamentacién de eventuales interpolaciones.

En nuestro texto no puede pasar desapercibido, como rele-
van los interpolacionistas, que la frase sed et si lata culpa ad-
miserit aliquid, utique tenebitur en realidad parece encajada a
la fuerza en un contexto en donde el unico criterio analizado es
el dolo. Sin embargo, la hipétesis que se trataria de una inter-
polaciéon sustancial pareceria negada por el hecho de que el
concepto de culpa lata es conocido y empleado por parte de Ul-
plano en varios textos,>>? no existiendo por lo tanto motivos
suficientes para desconocer la genuinidad de su postura en el
presente contexto. Mayormente convincente resultaria la opi-
nién de que los compiladores hubiesen realizado un resumen
del pensamiento de Ulpiano, insertdndolo en este punto; en su
comentario probablemente podia haber desarrollado en primer
lugar lo que Sabino afirmaba en lo referente a la responsabili-
dad del vendedor limitdndose al doloso impedimento de la ad-
quisicién de algo de la herencia; y sucesivamente podia haber
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tratado la extensién de dicha responsabilidad a los casos de
culpa lata, argumentando su fundamento. Los compiladores
justinianeos habrian resumido esta argumentacién incluyéndo-
la en la parte relativa al dolo para Joner mayormente en luz la
equiparacién de los dos criterios.*®

2) Pérdida de dinero hereditario y de cosas hereditarias sin-
gulares.

La obligacién del vendedor de transmitir al comprador los
bienes hereditarios actuales y los que le hubiesen llegado de la
herencia vendida naturalmente incluye también la pecunia
exigida de los deudores. Con referencia a tal caso un notorio
texto de Pomponio, libro vicensimo septimo ad Sabinum
D.18.4.3. senala:

Si venditor hereditatis exactam pecuniam sine dolo malo
et culpa perdidisset, non placet eum emptori teneri.

El jurista afirma que, si el vendedor de la herencia hubiese
perdido sin dolo malo y culpa el dinero cobrado, se habia esta-
blecido que él no estaba obligado al comprador.334 El empleo
de la palabra placet indica que la cuestién habia sido discutida
en la jurisprudencia, y probablemente por el mismo Sabino,
cuya obra comentaba Pomponio, y que al final habia prevaleci-
do la opinién de que la pérdida involuntaria del dinero here-
ditario cobrado no deberia ser a cargo del vendedor, confirmandose
el principio periculum est emptoris. De la interpretacién contra-
ria del presente texto por lo tanto resulta que, si los créditos
pagados por los deudores hereditarios se hubiesen perdido por
dolo o culpa del venditor hereditatis, de tal pérdida él era res-
ponsable frente al comprador.

La mencién de culpa en el presente texto durante largo
tiempo fue considerada como una int,erpolaci(m,335 puesto que
en un origen Sabino y Pomponio habrian limitado la responsa-
bilidad del vendedor de la herencia a la sola pérdida ocasiona-
da por su dolo. Los bizantinos en vez habrian incluido la culpa
sic et simpliciter, creando también una contradicién con el
te?(t,o de Ulpiano en D.18.4.2.5, en donde se admite como solo
criterio ademés del dolo el de la culpa lata. No obstante, resul-

VENTA DE HERENCIA EN EL DERECHO ROMANO 387

taria dificil aceptar la fundamentacién de esta argumentacién.
De un lado, en el tiempo en que Pomponio escribia, como se
sabe, la jurisprudencia ya admitia la responsabilidad del ven-
dedor basada también sobre su actitud culposa, y no solamente
sobre su dolo.?3¢ Por el otro lado, no existe la afirmada contra-
dicién, por la que en D.18.4.2.5. los compiladores habrian he-
cho referencia a la culpa lata y en D.18.4.3. tinicamente a la
sola culpa. A pesar del hecho de que Sabino, Pomponio y Ul-
piano podrian manifestar opiniones diferentes sobre este pun-
to, los dos textos tratan cuestiones diversas, en los que era
posible que valiesen criterios diversos. En efecto en D.18.4.2.5
se examina la actitud del vendedor que tiene como finalidad el
obstaculizar que se incluyese algo en el pervenire en la sucesi-
va transmisién al comprador, mientras que en D.18.4.3. se con-
sidera la diversa hipétesis que el dinero ya era incluido en el
pervenire, No pudiendo el vendedor transmitirlo a causa de su
pérdida. '

Otra mencién del criterio de la culpa venditoris, que podria
relacionarse a la pérdida de una cosa de la herencia vendidg,
se manifiesta en la parte final del largo fragmento de Paulo, i-
bro sexto decimo quaestionum D.18.4.21, en donde al respecto
se dice lo siguiente:

..nam si sine culpa desiit detinere venditor, actiones suas
praestare debebit, non rem, et sic aestimationem quoque:
nam et aream tradere debet exusto aedificto.

El texto comenta que, si el vendedor sin culpa ha cesado de
detentar la cosa vendida, debera ceder al comprador sus acclo-
nes para recuperarla, no la cosa, y de este modo también la es-
timacién; en caso en que la cosa que se debe entregar es un
edificio que se incendia, la obligacion se cumple mediante la
entrega del terreno. La pérdida sin culpa de la cosa vendida a
que se refiere el jurista en este 7punto, se verifica una vez cele-
brada la venta de la misma.**" Del contexto del entero f.rag-
mento se muestra que los principios manifestados en dicha
parte pueden aplicarse también al caso en que gl vgndedor fie
la herencia, una vez celebrada la venditio hereditatis, obtuvie-
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se una res hereditaria singular que tenia que ser transmitida
al comprador y que hubiese perecido.**® En tal caso,?? resulta-
ria que Paulo, ante la pérdida sin culpa del vendedor, afirma
que el mismo debera ceder al comprador las acciones que tu-
viera contra el tercero para obtener la cosa; o bien, prestar su
estimacién. Las palabras et sic aestimationem quoque podrian
entenderse de dos modos: el primero consistente en que, si el
vendedor una vez ejercitada la accién para recuperar la cosa,
hubiese vencido el juicio, debera otorgar al comprador el valor
de la misma que en la litis aestimatio se estableciese; en un se-
gundo modo podria entenderse también que en caso de que la
pérdida se debiese a un tercero, la aestimatio del valor de la
cosa que hubiese dado al vendedor debera otorgarla al compra-
dor. De una u otra interpretacién se producirian los mismos
efectos practicos.

Podemos destacar para nuestros fines la indicacién también
por parte de Paulo de la culpa como criterio de responsabilidad
del vendedor de la herencia, aplicindose las soluciones anterio-
res en caso de ausencia de tal. Por lo tanto, con referencia a la
pérdida de posesion no culposa (y a fortiori no dolosa) de la
cosa bastaba al vendedor para evitar su responsabilidad la ce-
sién de las acciones al comprador de la herencia, atenuandose
el principio periculum est emptoris mediante el riesgo del éxito
positivo del proceso (commodum repraesentationis),340 y en
caso de haber recibido la aestimatio la entrega de tal. La solu-
cién es conforme a la especifica obligacién del vendedor de la
herencia de actiones praestare al comprador para la recupera-
ci6on de las cosas hereditarias poseidas por terceros, como se
aprecia de las palabras gayanas en Ins. 2.252 y de Ulpiano en
D.18.4.2.3.%*" Si la cosa habia perecido, la falta de culpa tenia
como consecuencia que el vendedor de la herencia no era res-
ponsable en caso de que pagase su aestimatio, no pudiéndose
configurar en la venditio hereditatis una responsabilidad por
custodia como efecto natural del negocio, sino como elemento
accidental *#2 _

i La razén de la imposibilidad de determinar una responsabi-
lidad por custodia del venditor hereditatis, salvo probablemen-
te acuerdo expreso de las partes sobre las res corporales, se
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deriva del hecho de que el vendedor se encue.ntr'aagibligado a
entregar la hereditas entendida como nomen Luris ggrantx-
zando su posicién de heres, sin responder de su monto ni de la
eviccion o de la calidad de las cosas de las que se encuentra
comprendida.3 : ‘ vty

Puede referirse también a nuestra materia la situacién indi-
cada en la frase conclusiva del fragmento nam et aream trade-
re debet exusto aedificio (en efecto debe entregar e.l area una
vez incendiado el edificio), que reafirma el principio que el
riesgo lo soporta el comprador (periculum‘est emptoris) en caso
de disminucién del valor de la cosa vendida por causa no 1m-
putable al vendedor. Si el edificio incendiado formaba_ ’parte de
la herencia vendida, el vendedor cumpliria su obhgacmn entre-
gando el solar donde se encontraba. Asi también s la herencia
estuviese constituida de barricas de vino, al transfor.'marse en
vinagre, el vendedor estaria obligado a entregar el vinagre.

B) Dolus in contrahendo respecto a la pertenencia de la he-
rencia vendida.

En la cadena de textos que tratan de venta de la spes here-
ditatis (D.18.4.10-13)345 esta incluido también gl breve frag-
mento de Gayo, libro dectmo ad edictum provinciale D.18.4.12,

que dice:

Hoc autem sic intellegendum est, nist sciens qd se non per-
tinere ita vendiderit: nam tunc ex dolo tenebitur.

Si el vendedor vende en forma aleatoria una herencia sa-
biendo ya que no le pertenecera, serd obligado por su dolo. La
expresion inicial hoc autem sic intelltgenfiur.n‘est (ésto pero lse
debe entender asi) pone la duda si tal principio se refiere sola-
mente al fragmento anterior de Ulpiano en D.18.4.11. 0 tam-
bién al de Javoleno en D.18.4.10, puesto que, como se ha visto
anteriormente, los dos textos expresan un doble ‘modo con q}}e
se podia realizar la venta de una spes hereditatis. La posicion
que D.18.4.12. ocupa en la cadena y las palabras con g?“e,tsei
empieza harian pensar como mas probable la pnmera }po e
sis, admitiéndose la eficacia de la venta aleatoria con la gormu-
la si qua sit hereditas, est tibt empta cuando el vendedor no
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actue con dolo. No obstante, desde el punto de vista concep-
tual, no hay razones para excluir su referencia a la venta indi-
cada por Javoleno (y sustancialmente seguido por Paulo en
D.18.4.13) con la clausula si quid iuris esset venditoris, venire
nec postea quicquam praestitu iri, valiendo también en este
caso la responsabilidad del vendedor que hubiese actuado dolo-
samente. En base a esta interpretacion, el texto de Gayo
serviria para afirmar el criterio de dolo como fuente de respon-
sabilidad del vendedor en todos los casos de venta de spes he-
reditatis.

C) El dolo en relacién a una condena judicial por la que po-
dia pedirse la indemnizacién al comprador.

En D.18.4.2.7. del mismo Ulpiano se discute la cuestién si
también el lucrum conseguido ocasionalmente de la herencia
por parte del vendedor debe formar objeto de transmisién al
comprador.**¢ Juliano, cuya opinién Ulpiano comparte en su
totalidad, la solucionaba en sentido negativo y concluia que, en
caso de que el vendedor hubiese prestado algo en cuanto con-
denado, tenia derecho a ser indemnizado por el comprador, con
tal que su condena no dependiese de su dolo malo (si autem
condemnatus praestiterit, hoc solum heredi sufficit esse eum
condemnatum sine dolo malo suo). La ausencia de una actitud
dolosa debia sobre todo manifestarse cuando el vendedor era
condenado hacia un tercero diverso de un acreedor hereditario
(ettamsi maxime creditor non fuerit is cui condemnatus est
heres). Tal parte del texto ocasiona dudas en cuanto a su inter-
pretacién, porque a simple vista pareceria extrafio que el ven-
dedor fuese condenado a pagar a un tercero no teniendo el
caracter de acreedor; probablemente se hace referencia a
una condena injusta en donde el actor no siendo verdade-
ro acreedor obtuviese una sentencia favorable, o bien, que
un tercero ejercitase una accién real sobre alguna cosa de
la hereditas. En uno u otro caso debe quedar claro que el ven-
dedor no debera demandar al comprador la cantidad de la que
hubiera sido condenado siempre y cuando no hubiese actuado
dolosamente. Asi también es confirmado y precisado el princi-
pio de Gayo en Inst. 2.252 que atribuia dicha indemnizacién a
las dationes en buena fe (ut quidquid hereditario nomine con-
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demnatus fuissets, sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine
indemnis esset).>*” Lo que es importante considerar en este
momento es que la expresién esse condemnatum sine dolo malo
suo puede referirse a una pluralidad de actitudes dolosas del
vendedor, incluidas aquellas efectuadas con la finalidad de re-
alizar una voluntaria disminucién patrimonial de la herencia
vendida, relaciondandose con el contenido de D.18.4.2.5 analiza-
do en el punto Al). Por el otro lado, se sancionan los acuerdos
fraudulentos con el tercero (v.g. para excluir algo de la heren-
cia que debe ser transmitida o para compartirse el dinero
reembolsado por el comprador).

D) Resarcimiento de los danos.

1. En caso de venta de una herencia no existente o no co-
rrespondiente al vendedor, como vimos anteriormente (cap.2
§I), son diversamente expresadas las consecuencias juridicas
derivantes de su responsabilidad en la cadena de textos
D.18.4.7-9. Considerandose la venta como inexistente, Paulo
en D.18.4.7. otorgaba la condictio del precio, pareciendo ver en
su restituciéon un resarcimiento suficiente al comprador. Dife-
rente era la opinién de Javoleno en D.18.4.8, que, presuponien-
do la existencia del contrato, tomaba en consideracién para la
indemnizacion el valor de la herencia, si existiese una pero
que no le perteneciera al vendedor (si est quidem aliqua here-
ditas, sed ad venditorem non pertinet, ipsa aestimetur), o, fal-
tando la misma, el precio pagado, los gastos (si nulla est, de
qua actum videatur, pretium...et si quid in eam rem impensum
est) y, segun otro texto de Paulo en D.18.4.9, también el id
quod interest.

2. La responsabilidad del vendedor naciente de la violaciéon
de su obligacién de garantizar al comprador la calidad de he-
redero, como manifiesta Paulo en D.18.4.16, implica la ne-
cesidad de resarcirlo en el quanti interest (si quasi heres
vendideris hereditatem, cum tibi ex s.c. Trebelliano restituta es-
set..,quanti emptoris intersit teneberis).3 8

3. Las mismas consecuencias del resarcimiento en el quanti
tua interest se encuentran también en la constitucién de Ale-
jandro Severo del 230 d.C. en C.4.39.6, que como dijimos en el
punto A), las relaciona con la actitud dolosa del vendedor que
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vendié las cosas hereditarias en una segunda ocasién a otro
comprador.

4. En el texto de Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sa-
binum D.18.4.2.6. como hemos visto en el capitulo correspon-
diente a la confusién hereditaria (cap.6 § III), el vendedor es
responsable con el comprador por las deudas que hubiese teni-
do el hijo o el esclavo suyo con el de cuius hasta el monto del
peculio.

III. LAS FUENTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL
EMPTOR HEREDITATIS Y SUS EFECTOS

La responsabilidad del comprador de la herencia, que se ex-
presa en los textos juridicos, se limita a las actitudes dolosas
que se manifiestan en engafios que comportan la fijacién de
un precio inferior al valor real de la herencia (dolus in contra-
hendo).>**

El principio general aplicable a todos estos casos es expresa-
do por Ulpiano, libro undecimo ad edictum D.4.3.9, en donde el
empleo de la accién contractual excluye el recurso de la actio
de dolo para la represién de tales actitudes:

Si quis adfirmavit minimam esse hereditatem et ita eam ab
hergde emit, non est de dolo actio, cum ex vendito sufficiat.

Si alguien fraudulentamente haya afirmado que el valor de
una herencia es minimo con la finalidad de adquirirla del
heredero, se ejercita contra él la actio ex vendito, no siendo ne-
cesaria la de dolo. Como es evidente, es la afirmacién del com-
prador sobre el valor infimo de la herencia que concretiza su
dolo y que précticamente puede explicarse en una pluralidad
de actitudes, todas tendientes a obtener una reduccién fraudu-
lenta del precio. Es destacable relevar la posibilidad de su
dolo,’puesbo que le es atribuida la valoracién de la herencia
vgndlda, no conociéndola el heres vendedor. Probablemente la
s‘ltuacu'm a la que Ulpiano se refiere es la de un mandato que
tiene tal objeto, como puede derivarse de otro texto originaria-
mente contenido en el liber undecimus ad edictum y actual-
mente recogido en D.17.1.42,350 cuyo inicio dice:
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Si mandavero tibi, ut excuteres vires hereditatis, et tu,
quasit minor sit, eam a me emeris et mandati mihi tenebe-
ris.

La situacién a la que el fragmento se refiere es la siguiente:
si te doy mandato de investigar la consistencia del patrimonio
hereditario (ut excuteres vires hereditatis) y tu me lo compras
como si fuese de un valor menor, seras responsable hacia mi
también con la accién de mandato. En el presente caso se in-
tersectan dos diversas relaciones obligatorias: mandato y
compraventa de herencia. El heredero realiza un contrato de
mandato con un tercero, en base al cual éste es encargado
de valuar las vires hereditatis. El mandatario ejercita su en-
cargo haciendo creer al heredero mandante que la herencia tu-
viese un valor mas bajo del real y le propone su adquisicién.
Una vez celebrada la venditio hereditatis, el heredero se entera
de su valor efectivo; en tal caso, puede elegir si ejercitar contra
el mandatario-comprador la actio mandati derivante del con-
trato respectivo o bien la actio venditi en base a la compraven-
ta de herencia.

Otros dos fragmentos nos permiten conocer algunas informa-
ciones sobre las consecuencias juridicas del dolo del comprador
que hubiese afectado el precio de la herencia vendida.

El primero pertenece atin a Ulpiano, libro trigesimo secundo
ad edictum D.19.1.13.5, que refiere una opinién de Juliano, di-
ciendo:

Per contrarium quoque idem Iulianus scribit, cum Teren-
tius Victor decessisset relicto herede fratre suo et res quas-
dam ex hereditate et instrumenta et mancipia Bellicus
quidam subtraxisset, quibus subtractis facile, quasi mini-
mo valeret hereditas, ut sibi ea venderetur persuasit: an
venditi iudicio teneri possit? et ait Iulianus competere ac-
tionem ex vendito in tantum, quanto pluris hereditas vale-
ret, si hae res subtractae non fuissent.

Los dos juristas consideran la siguiente hipétesis: habiendo
muerto Terencio Victor y dejando como heredero a su herma-
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no, un tal Bélico sustrae de la herencia ciertas cosas, acceso.
rios y esclavos; una vez sustraidos tales objetos, le es facil per-
suadir al heredero del poco valor de la herencia a fin de que se
la vendiese. ;Podra acaso considerarse obligado Bélico por la
accién de venta? La opinién de Juliano es afirmativa, pudiendo
ejercitar la accién de venta por cuanto valdria de mas la he-
rencia si dichas cosas no hubiesen sido sustraidas.

En primer lugar, en tal caso podemos observar que en la
época de Juliano probablemente formaba todavia objeto de
duda si una actitud dolosa del adquirente que hubiese llevado
a la fijaciéon de un precio de la herencia vendida mas bajo de
su efectivo valor pudiese reprimirse con la actio venditi en lu-
gar de la actio de dolo. Tal duda resultaria superada por este
jurista, abriendo definitivamente el camino a la completa afir-
maci6n del principio que hemos apreciado en D.4.3.9.

El dolo del comprador que se realiza mediante la sustraccién
y/o ocultacién de cosas hereditarias con la finalidad de dismi-
nuir el valor de la herencia, no repercute en la propia validez
del contrato, sino en el ambito de la responsabilidad del com-
prador. En efecto el fragmento precisa que, como consecuencia
de su dolo, él se encuentra obligado a anadir al precio pagado
por la herencia una suma correspondiente al efectivo valor de
la misma que incluyese el valor de las cosas sustraidas (...in
tantum, quanto pluris hereditas valeret, si hae res subtractae
non fuissent).

El segundo texto es la constitucién de C.4.39.4. (Alejandro
Severo, afio 223 d.C.), anteriormente analizada (cap. 1 § V), en
donde se examina el caso de un comprador que obtiene la he-
rencia a un precio muy bajo, haciendo creer al vendedor, no
cierto todavia de la cuantia, que ésta fuese médica (Qui non-
dum certus de quantitate hereditatis, persuadente emptore,
quast exiguam quantitatem eam vendidit). En tal caso el ven-
dedor no es obligado a entregar las cosas que corresponden a
la herencia, asi como tampoco otorgarle al comprador las accio-
nes para que pudiese cobrar los créditos a los deudores heredi-
tarios, o la recuperacién de las cosas que estuvieren en manos
de terceros (bonae fidei iudicio convenirt, ut res tradat vel ac-
tiones mandet, non compellitur). Por lo tanto se deja sin efectos
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el contrato respectivo, como se deriva de la fr_age final suo quo-
que iure eorum persecutionem hc_zbet{ que legitima al venfiedor
al ejercicio de las acciones hergdltanas en base a su propio de-
recho. Aunque en tal constituclén.no se d1g§ si el precio hubie-
se sido pagado o no, la hipétes1s' aﬁrm_atlva_ parece la maisl
probable, no pudiéndose en caso 41\'rerso imaginarse porque e

comprador hubiese llamado en juicio al vendtidor; en tal (iaso
podria pensarse que el precio pag.ado d.esempenase un pape eri
el resarcimiento del dafio. La diversidad de efectos entre e

texto D.19.1.13.5. y la constitucién C.4.39.4. en cuanto a la va-
lidez del contrato es ocasionada por el momento en que se dg:-
cubre el acto doloso; en el prin}er caso la venta ha si lo
efectuada cumpliéndose las obligacmpes por las partes, por lo
que en base al principio de conservacién del -contrato germarlle-
ce valido modificandose unicamente el precio al efectivo va r(é:;
de la herencia. En el segundo caso el_ engano es descubled

antes de la entrega de las cosas, situacwp que ot.or.g'a al v:ian e-
dor frente al ejercicio de la actio emptu la p.os1b111d.ad fe tn(s)
cumplir con la obligacién correspondiente dejando sin efecto

el contrato.

IV. LINEAS DE RECONSTRUCCION

Resumiendo el cuadro derivado de las fuentes analiza.das. iﬂ
los paragrafos precedentes aparecen claros los puntos siguie
tes: : ' -

1.Con referencia a los criterios de determinacion de la res
ponsabilidad del vendedor, hemos observado:

a)en Ulpiano D.18.4.2.5. el dolo y la .culpa g.raw(ei que ér:%le
den la adquisicién de algo de la herencia vendida de mo

no transmitirlo al comprador; _
b) en Pomponio D.18.4.3. y Paulo D.18.4.21. in fine el dolo y

la culpa por la pérdida del dinero hereditario o de res heredita-

riae singulares; -
c) en g‘:ﬂiano y Ulpiano D.18.4.2.7. el dolo resbpe;cto auleadsec;r;-
denas sufridas hereditario nomine, cuyo reembolso p

dirse al comprador.
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2. Con referencia a los acuerdos para la conclusién del con-
trato, se manifiesta el dolus in contrahendo:

a) en Gayo D.18.4.12, en donde el vendedor enajena una
spes hereditatis ya sabiendo que no le pertenecera la herencia;

b) en Juliano mencionado por Ulpiano D.19.1.13.5, Ulpiano
D.439. y D.17.1.42. y la constitucién de Alejandro Severo
C.4.39.4. respecto a la actitud del comprador para obtener la
fijacién de un precio més bajo.

Como podemos observar, tal cuadro resulta fragmentario y
limitado para fundamentar un discurso general en lo que res-
pecta al fenomeno de la responsabilidad de las partes en la
venditio hereditatis, respondiendo de tal manera a las cuestio-
nes expresadas en el §1. Sin embargo, tal exposicién seria sufi-
ciente para individualizar algunas lineas de tendencia general

que si bien de forma incompleta, podrian ayudar a reconstruir
el desarrollo histérico de tal fenémeno.

I. Valorando globalmente las fuentes recordadas en el punto
1, puede afirmarse con bastante seguridad que al final de la
época clasica valiesen como criterios de determinacién de la res-
ponsabilidad del vendedor de la herencia el dolo y la culpa, en
su graduacién de lata y laevis, conformemente a lo que se ob-
serva en la evolucién histérica del contrato de emptio venditio.
Mas dificil seria individualizar las etapas singulares de dicha
evolucién y su eventual validez para todas las obligaciones del
venditor hereditatis.

Fundamentandonos sobre el incumplimiento de la obligacién
de transmitir al comprador todo lo que esta incluido en el per-
venire ocasionado por la falta de adquisiciones hereditario no-
mine o bien por la pérdida de dinero o de cosas hereditarias
singulares, pueden constatarse que la situacién originaria
probablemente expresada en el formulario de la stipulatio
emptae hereditatis, hacia unicamente referencia a la actitud
dolosa del vendedor. Es incierto si a tal criterio los libri iuris
cwilis de Sabino afnadiesen el de la culpa ya como criterio ge-
neral, puesto que mientras pareceria valer en el referente a la
pérdida del dinero hereditario cobrado a los deudores heredita-
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rios, como se deduciria del comentayio dfa Pomponio en
D.18.4.3, resultaria excluido respecto al un;_)edlm?nto de adqui-
siciones a la herencia, segun la _mterpretacmn mas probable de
Ulpiano en D.18.4.2.5. La soluc!én _més prudente y respetuosa
de los datos de las fuentes nos 1r_1chnan a una respuesta negzla-
tiva, pensandose que en este ultimo caso lfa introduccién de 1?
culpa lata 'y su equiparacién al dolo haya sido :acepta.da’ o reali-
zada por los juristas sucesivos. En favqr de dicha hipotesis :le
expresa la circunstancia que este criterio fue elabor.ado inicial-
mente por los Proculeyanos y con dlﬁqult_ad en la x.msrr’xla e;cu:-
la, empezando a ser aceptado.por la Jusgllsprudencm s6lo des :
Juvencio Celso (inicio del II siglo d.(;). Ademés esta px;)g(;‘
siva extensién de la culpa a las varias actitudes del veil e gr
para determinar su responsabilidad }'esulta conforme a mobo
de proceder tipico de los juristas clasicos, basado como se sa ::
sobre cada caso especifico en lugar de cor_lceptuahzfmones g
nerales. Por lo tanto, con suficiente seguridad Podrla s;xpom;:—
se que sélo durante el II siglo dC que llegol a ma ul('ia; ei
respecto al incumplimiento de la obhga}mén aqui e::;mmze re’di-
régimen de los criterios de responsgbllldad del ven ; ;tqra
tatis que aparece fijado en el término de la edad ¢ sfl‘c .nte E
Fuera del caso que acabamos de exponer, en lo r(e1 erezt oy
incumplimiento de las otras obligaglon_ees del vende or hrredi-
misién de la herencia, permiso de ejercitar las acc1o(r;es neemos
tarias, garantia de la calidad de hergflero, etc.), no 1spoeneral
de informaciones, pero la confrontacion con el réglme?zi g
de la emptio venditio haria pensar que S€ haya rea :1 ey
desarrollo histérico igual o analogo. No contrasstil1 020'171 e
pétesis lo que dicen Juliano y Ulpiano en D.1 d d ‘ e
derar unicamente la actitud dolosa del ven 'i ox;: .
condenas judiciales, puesto que se trat.a de una s1dula o
rente. En efecto en tal caso la ausencia .c%el dglo e vcondena
no concierne la inejecucién de su obligacion, s’mo una o
hereditario nomine en base a la cual él podria hacer .
derecho al reembolso, configurdndose por lo t:,anto :om:n:raxl) =
supuesto necesario de tal derecho en el ambito mas nglo e
la obligacién de cada vendedor de pu’rgan - s
(D.19.4.1.pr.). Sin embargo, no puede excluirse que
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de los criterios de determinacién de la responsabilidad repre-
sente el resultado final de una evolucién histérica, que no se
haya realizado contempordneamente para todas las obligacio-
nes y tampoco podria excluirse que para ciertas actitudes del
vendedor tuviese relevancia, durante un tiempo més o menos
largo unicamente el dolo.

Bajo el perfil que hemos examinado en este momento, el de-
sarrollo histérico no seria muy diferente en relacién a las ven-
tas de herencia celebradas mediante las solas stipulationes
emptae et venditae hereditatis, puesto que no obstante la au-
sencia de datos especificos al respecto, en el contrato de stipu-
latio durante toda la época clasica se manifiesta la existencia
de los criterios de dolo y culpa para valuar la responsabilidad
del promissor.>®

Con referencia al otro criterio de determinacién de la res-
ponsabilidad del vendedor elaborado por los juristas cl4sicos, el
custodiam praestare, no queda que reafirmar lo que hemos di-
cho comentando el texto de Paulo D.18.4.21. (§II sub B) sobre
la imposibilidad de configurarlo respecto al vendedor de la he-
rencia, salvo posible eventual acuerdo de las partes en relacién
a una o mas res hereditariae.

II. El dolus in contrahendo es documentado suficientemente
en la venditio hereditatis por parte del vendedor como del com-
prador. De los textos observados resulta que su existencia no
produce la invalidez del negocio, sino la obligacién del resarci-
miento de los danos a la otra parte en diferente medida, como
veremos en el préximo punto para el vendedor y el comprador
(D.19.1.13.5. y C.4.39.6). No obstante, es cierto que para fines
practicos podria considerarse ineficaz el contrato en el caso
planteado por C.4.39.4. al descubrirse el dolo antes del cumpli-
miento de las obligaciones.?

III. En lo que respecta a la determinacién del resarcimiento
de los danos, las fuentes indican varias soluciones en caso de
que la venta de herencia se hubiese realizado mediante el con-
trato consensual. El principio general es la obligacién de in-
demnizar el id quod emptoris (o venditoris) interest relacionado
al carécter de buena fe de las acciones contractuales.*®® No re-
sulta establecido de modo uniforme cuél interés es considerado
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to, confirméndose su elasticidad y la imposibili‘-
gr;dt?ile (;El)jr:l:'ecr:)omo criterios siempre validos el del interés positi-
vo o el del interés negativo. En D.18.4.8. se mcluyg la
restituciéon del precio y los gastos, haciendo pensar que el 1r}te-
rés mencionado en el sucesivo l.)..18.4.9. se refiera a} negat:/’o,
si bien su brevedad pueda adn}ltlr. otras mterpretaf:lopes.d uln
en D.18.4.8. se presenta el criterio puramente objetlvo de a1
aestimatio de la hereditas con la que el vend.edor mdemmzz;t a
comprador cuando haya vendido una hgrencla que no !e perte-
necia. En D.19.1.13.5. también se rgahza gl .resarc1m1e{1to.fn
favor del vendedor a través de la actio venfiltz en pase a crl1 e-
rio objetivo del mayor valor de la herencia que mcluyege fals-
cosas sustraidas. En D.18.4.16. y C.4.39.6._por el.corzltrarlo1 a
tan referencias al modo de calcular los d:';lnos, de_]én ose a (llul
dex la determinacién en los casos especificos del interesse de
Co%ﬁgi:iﬁ)l‘-la venta de herencia se realinga §ola}'ne_nte mquar;:
te stipulationes emptae et venditae hereditatis, si bien rll)o :asr[:te
nemos de informaciones explicitas al . respecto, es | ads -y
segura la hipétesis que los danos que tienen que ser inde

zados son fijados en el quanti ea res est.



CAPITULO 8

LA VENTA DE HERENCIA CLASICA: UTILIDADES, DESARROLLO
EN EL DERECHO JUSTINIANEO Y RELACIONES
CON EL SISTEMA ROMANISTICO ACTUAL

In hoc capitulo, postquam examinatum est quibus
casibus communiter Romani emptione venditione he-
reditatis usi essent, speculatio iuridica subsequens de
contractu isto breviter consideratur usque ad moder-
nos codices civiles legis vigorem habentes in Europa
ac in America Latina. Quaeritur an et quomodo turis

Romani antiqui regulae adiuvare possint modernos
turis prudentes.

SuMario: 1. Utilidades de la institucion en el derecho romano cldsico.
I1. Breves referencias a la compraventa de herencia en el derecho justinianeo.
I11. Interpretacion y criterios de aplicacién al sistema romanistico
actual. IT1.1. En cuanto al objeto. a) Presupuestos esenciales. b) La compra-
venta de herencia como negocio per relationem. ¢) La aleatoriedad del contra-
to. d). La determinacién del monto de la herencia. 111.2. En cuanto a la
obligacién de entrega del vendedor. a) Los recuerdos de familia y sepulcro
famuliar. b) El derecho de acrecimiento. 111.3. En cuanto al titulo de heredero
y sus efectos. 111.4. En cuanto a las obligaciones del comprador. 111.5.En
cuanto a la confusion. 111.6. El derecho de prelacién. I111.7 Cuanto a la forma
e interpretacién del contrato.

I. UTILIDADES DE LA INSTITUCION EN EL DERECHO
ROMANO CLASICO

Una vez que hemos realizado la exégesis de los textos que co-
rresponden a la venta de herencia, nos encontrariamos en la
posibilidad de identificar algunas funciones que desempefé la
institucién en la realidad juridica romana, explicandose, al me-
nos parcialmente, la razén por la que sobre tal argumento se
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hubiese desarrollado una cantidad considgrable de opiniones
jurisprudenciales. Es cierto que la materia, al desenvolverse
en el campo contractual y tocar a la vez aspectps de derechq
sucesorio, ocasiona un grado de dificultad esp.ecflal, que por si
s6la podria ser razén suficiente para un analisis @etallado de
la jurisprudencia clésica. No obstante, la gran cantidad de pro-
blemas concretos planteados implica que la venta de herencga
era un negocio comun en la vida social romana y que resolvia
problemas que se daban en la préctica. Fundarqen!:éndonos
sobre lo que encontramos en los fragmentog de lqs Jugstas exa-
minados y también sobre algunos textos hteranps, intentare-
mos en este momento de indicar utilidades précticas a las que
podia ser finalizada tal tipo de compraventa. ]

1. Interesantes testimonios con referencia a la mitad dgl I
siglo a.C. pueden deducirse de las cartas y di§cursos de Cice-
rén, en donde se hace mencién de algunos posibles emplgos de
tal negocio. En dos cartas enviadas a su esposa Terencia ya
Atico. Cicerén manifiesta su intencién de vender la herenma
de P;ecio, con la finalidad de obtener rdpidamente dinero en
efectivo para el preparativo de su posible tripnfo. Mayores in-
formaciones sobre las modalidades del negocio se observan en
la primera carta que el gran Orador manda de Atenas en el
mes de octubre del ano 50 a.C.

De hereditate Preciana, quae quidem mihi magno dolort
est (valde enim illum amavi), hoc velim cures; St au.ctw
ante meum adventum fiet, ut Pomponius aut, st s minus
poterit, Camillus nostrum negotium c.uret. Nos cum salvi
venerimus, reliqua per nos agemus; sin tu lam Roma pro-

ecta eris, tamen curabis ut hoc ita fiat. -
; (Epistulae ad familiares 14.5.2).

Cicerén le da indicaciones a su mujer de que, si la venta o
asta de la herencia de Precio se realizard antes .de Su-llitle%ad;
a Roma, encargue a Pomponio y, en caso de su imposibili ?)s:
a Camilo que se ocupen del negocio por su cuenta (ut ... r;al-
trum negotium curet). Después de haber o iyl gl

. il cesivos
vo, el mismo Cicerén efectuara los incumplimientos su
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(reliqua per nos agemus). Estas indicaciones debian seguirse
por su mujer también si ella ya hubiese partido de Roma.

Para nuestras finalidades actuales, es interesante destacar
de tal testimonio los siguientes puntos.

Cicerén probablemente habia sido nombrado heredero por
Precio, como se apreciaria de la expresion referente a su inti-
midad con el de cuius y al dolor por su muerte (quae quidem
mihi magno dolori est, valde ... illum amavi) y su intencién era
la de vender dicha herencia mediante una auctio. La presente
interpretacién no cambiaria, sino se confirmaria en caso de ref-
erencia de las palabras de dolor a él ocasionado por la decisién
de enajenar la herencia de un amigo tan querido. El medio eli-
gido para la celebracién del negocio era una venta al asta, don-
de probablemente intervendria un banquero, como da
testimonio el mismo Arpinate en su discurso Pro A. Caecina
5.15 y 6.17, que veremos dentro de breve, asi también en base
a la especulacién juridica que, ya a partir de Labeén, discutia
de cuestiones al respecto, como lo demuestra el texto de Ulpia-
no, libro quinto decimo ad edictum D.5.3.18.pr., anteriormente
analizado.*® Finalmente, en caso de que el vendedor se encon-
trase ausente (Cicerén estaba todavia en Atenas), el vendedor
podria realizar un mandato con la finalidad de celebrar el ne-
gocio, eventualmente limitado, como pareceria en la presente
hipétesis, a algunos aspectos; por ejemplo, fijacién del dia del
asta, acuerdo con el banquero de las condiciones de la venta y
el porcentaje que corresponderia al mismo como retribucién a
su intermediacién.

En la carta que le mandé Cicerén a Atico le ruega de impe-
dir al liberto Filétimo de disponer de cosas de la herencia de
Precio (procura ... Prectanam hereditatem ... ille ne attingat),
independientemente que fuese exigiia (quantulacumque est),
porque necesitaba dinero para preparar su eventual triunfo

(dices nummos mihi opus esse ad apparatum triumphi), del
que, como sabemos, no se lleg6 a realizar:*®

Hang, quae mehercule mihi magno dolori est (dilexi enim
hominem), procura, quantulacumque est, Precianam here-
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ditatem prorsus ille (Filétimo) ne attingat. Dices nummos
mihi opus esse ad apparatum triumphi.
(Epistulae ad Atticum 6.9.2.)

En esta carta Cicerén pareceria expresar una vez m4s su in-
tencién de vender la herencia de Precio, que se man-ifestaria
en la necesidad de procurarse dinero para su futuro triunfo. El
hecho de que él pida que no se disponga de las cosas de la mis-
ma, podria hacer pensar que quisiera venderla en el egtado en
que se encontraba al momento de la muerte del de. cuius.

Que el medio normalmente (o bien a menudo) utilizado para
la venditio hereditatis fuese una venta al asta resulta también
de otra carta que escribié Cicerén a Atico y probablemente del
discurso Pro Caecina. e

En la carta a Atico del 45 a.C. Cicerén le narra el siguiente
hecho que tiene interés en nuestro argumento:

Brinni libertus, coheres noster, scripsit ad me velle, st m‘lhl
placeret, coheredes, se et Sabinum Albium, ad me venire.
Id ego plane nolo. Hereditas tanti non est. Et tamen obu_‘e
auctionis diem facile poterunt (est enim III Idus), st me in
Tuscolano postridie Nonas mane convenertt. Ququz, laxius
volent proferre diem, poterunt vel biduum v.el. trzduum, uel'
ut videbitur; nihil enim interest. Quare, nist am profecti

t, retinebis homines. .
pivs a5 (Epistulae ad Atticum 13.14.1).

El liberto del difunto Brinio, coheredero del Ar'pinat.e,’ le ha-
bia escrito que él y el otro coheredero Sabipo Albio querian ve-
nir a verlo, si estaba de acuerdo. Pero Cicerén no lo .est.aba,
porque la herencia no era tan grande. No obstante, l~os invita a
encontrarlo en su casa de Tuscolo el dia 8 en la manana, 0 dgs
0 tres dias después si asi lo prefieren, pudiendo de_ tal mo (;
presentarse facilmente el dia de la venta al asta fijado en e

dia 13 del mes en curso. Para entender el contenido del pre-

; i ro que se encuentra
sente texto. es necesario relacionarlo con ot :
’ a Cicerén le fue

en una carta anterior, en donde se afirma que - v
atribuido por todos los coherederos el encargo de ocupars
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esta venta al asta: de Brinniana auctione accepi a Vestorio lit-
teras. Ait sine ulla controversia rem ad me esse conlatam (reci-
bi una carta de Vestorio sobre la venta al asta de la herencia
de Brinio. Dice que el asunto me fue atribuido sin ninguna
controversia) (Epistulae ad Atticum 13.12.4).

La situacién a la que Cicerén hace referencia puede enten-
derse de dos maneras. La primera es que él tiene intencién de
vender su cuota de herencia a los otros coherederos que pien-
san adquirirla. En tal caso el encuentro con él, antes de la
venta al asta, posiblemente estaba finalizado para obtener un
precio base mas bajo. Sin embargo, la actitud de Cicerén pare-
ceria manifestar, mas que una voluntad de realizar un acuerdo
antes del dia de la venta, la preferencia de ofrecer su cuota al
mejor postor. La otra interpretacién, quiz4 mayormente prob-
able, seria que los cuatro coherederos ( entre ellos tiene que in-
cluirse también S. Vetio, a quien se refiere la epistula 13.12.4)
habian pensado en vender toda la herencia al asta, dandole
mandato a Cicerén de realizar el negocio, y que la finalidad del
encuentro con él del liberto de Brinio y de Sabino Albio era la
de establecer las modalidades de tal venta (precio base, por-
centaje de ganancia para el banquero, plazo de otorgar al com-
prador para el pago, etc...). Pero, como el valor de la herencia
era bajo, el gran Orador no daba ninguna importancia a tal
reunion.

La primera interpretacién puede apoyarse sobre los casos de
compraventa de cuotas hereditarias entre coherederos, que he-
mos apreciado a lo largo de la presente investigacién en Escé-
vola, libro vicensimo septimo digestorum D.44.4.17.2 y Ulpiano,
libro trigensimo primo ad edictum D.17.1.14.1.%% Aceptéandose
la segunda interp‘retacién, quedaria la duda, que no puede
aclararse de la lectura del texto, si la venta al asta acordada
entre los coherederos hiciera referencia a la herencia en bloque
o singularmente a los bienes hereditarios, considerdndose posi-
ble uno u otro fenémeno por encontrarse ambos documentados
en diversas fuentes,*®?

En una u otra interpretacién, el episodio nos indica que el
negocio objeto de nuestra atencién se aplicaba practicamente
también a herencias de poco valor y que su empleo era difun-
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dido no sélo entre la aristocracia, sino también por parte de li-
0S.

begn la parte inicial del discurso Pro Caecina (4.12-5?.13-15)
Cicerén, al describir el origen de la cuestién controvertlda,. na-
rra la venta al asta en Roma de la herencia de Marco Fulclmp,
que en su testamento habia nombrado como heredero a Pub!lo
Cesenio y como legatarias a la esposa y a .la madre Cesenia.
Una vez fijada la venta al asta hereditaria (cum esset haec
auctio hereditaria constituta, 5.13), Cesenia da un mandato a
Ebucio para comprar el fundo Fulciniano, puesto que se encon-
traba contigiio a otro de propiedad de la misma:

cum esset ... constituta auctio Romae, suadebant amict
cognatique Cesenniae ... quoniam potesfas essgt emend.L
fundum illum Fulcinianum, qui fund_o elus _antzquo.contt-
nens essset, nullam esse rationem amtttere_e eius modi occa-
sionem, cum ei praesertim pecunia ex partitione deberetur...

itaque ... mulier ... mandat (Aebutium) ut fundum sibi

emat.

(5.15).

El presente texto precisa que, teniendo Cesenia la p'OSI'l:ilh(i
dad de comprar el fundo Fulciniano por razones de proximi 3
al suyo, los amigos y parientes la aconsgjaban- de no perde(;' e
ningin modo tal ocasion, en que podia invertir el dinero deri-
vado de la particién de la herencia. Por tal motivo ella encarga
a Ebucio de comprarlo. ' A

La importancig de tal testimonio para nuestra mvestlgz:icuiln
depende del hecho que podria referirse a la venta al asta de la
herencia de Fulcinio en bloque. Al respecto no podemqs flar
una respuesta segura, puesto que Cicerén se'mteresaba unica-
mente de la cuestién de como este fundo hubiese llegaﬂo a per-
tenecer a Cesenia. Si por un lado, la continua mencién de .la
venta de tal bien haria pensar en una venta f'“l asta que tuvie-
se como obajeto no la totalidad de la heren?la, sino las cosa:
singulares, o por el otro lado, se encontrarian elementé)s ql:i_
podrian admitir la posibilidad de una venta en bloque. dn pP
mer lugar, debe tenerse en cuenta la necesidad del heredero I
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Cesenio de disponer de dinero para cumplir los legados a 1
madre (y quizd a la esposa del difunto). En dos puntos Cic:rtja
aﬁrma claramente que Cesenia debia recibir dinero de la hn
rencia de su hijo. Para procurarse este dinero, Cesenio odr:’a .
haber _recurrido a la venta al asta de toda o t’ma cuotapd -
herencia. ‘Esta solucion se justificaria por el pequeiio montf) <siu
la herenc1a. que le quedaba una vez cumplidos los legados De
una exprgs_lén empleada sucesivamente pareceria resultar. :
la adqu_151_c16n hubiese tenido como objeto no solamente el f?aue
do Fulciniano, sino una pluralidad de fundos, lo que haria eg-
sar que se tratase de una porcién o de toda la herencia: re,a :
(pecuniam) porro in praediis conlocari maxime expediret ésserrz,:
autem Prgedza, quae mulieri maxime convenirent, ea v’enirent
L i;afume;mmamente conveniente invertir dinero er; fundos, ha-
ndos que eran maxi i il
——— vci s fg)l'mamente convenientes para la mujer
prir;ntggs; x?;odtIChObs‘ ,elementos pareceria probable que en el
i o ambién se mencionara un caso de venditio he-
mi(s;e:miz e:) 1:0: testm;onios dfe Cicerén que acabamos de exa-
i c’eneza z antffzi ciertas dlﬁcultade§ interpretativas, tene-
e oo ?a a ;mgr que en el siglo I a.C. la venditio
b 8 plr gtlca negocial romana se realizaba sobre
—— Ee T‘ sistema de la venta al asta organizada por
v . Exp 1céndose’ en base a la costumbre sumamente
ida en las clases méas elevadas, y por lo tanto reflejad
en muchos puntos del epistolario ci 1 g s
B o A M L ep ario ciceroniano, de recompen-
ok O;;Ciz aiimgos y faml_hare.s instituyéndolos herede-
i negoci‘()) n de la berencxa. Sin embargo, el empleo de
T er:lo ss ex;lus;ago d_e la aristocracia, como pareceria
i g Ogtppa, sino es realizado también por li-
meme, o m'e tr)'mlo en Epist. ad Att. 13.14.1, y probable-
o ;errfl‘ ros de otras clases sociales inferiores. Su
e efectuarse sobre la totalidad de la herencia
bt i cuota de ésta, efectuandose personalmente o
o o rlepresentante. En lo que respecta a la utili-
i {5 W - vendedqr, las cartas examinadas indican
on buscaba solucionar una situacién de necesidad
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econémica mediante la obtencién de un precio por la herencia,
o bien el transformar en dinero la cuantia de bienes que cons-
tituian la hereditas o una cuota de ésta. En el caso observado
en el discurso Pro A. Caecina, la intencién de Cesenia era la
de obtener el predio contigio al suyo para constituir una
propiedad de mayores dimensiones y por lo tanto de valor su-
perior.

Es interesante relevar una posible relacién entre lo que di-
cen las cartas ciceronianas respecto al recurso a un repre-
sentante para la celebracién del negocio y el texto de Ulpiano
D.17.1.42,%%° en donde el mandatario habia sido encargado de
examinar la consistencia del patrimonio hereditario con la
probable finalidad de venderlo en un momento sucesivo, lo que
efectivamente se verifica. No obstante la diferencia de situacio-
nes, la consideracién conjunta de los dos tipos de testimonios
indicaria una utilizacién frecuente de la venditio hereditatis en
casos en que el heredero estuviese en un lugar lejos de donde
se encontraba la herencia.

2. Como ya habia sido expresado,366 la compraventa de he-
rencia podia tener la finalidad de transmitir el ejercicio de ac-
tividades econ6émicas. Cuando una herencia incluia una
negotiatio o0 mas bien una actividad econémica, se manifestaba
probablemente la necesidad que ésta no se desarticulase con la
divisién de la herencia entre una pluralidad de coherederos o
fuese gestionada por un heredero desconocedor de la actividad,
por lo que se transmitia a uno de los coherederos o bien a un
extraio que conociese el funcionamiento de la misma. Tal si-
tuacién ocasionaba por lo tanto la venta de la totalidad o de la
porcién hereditaria que incluyese dicha negotiatio o actividad
econémica. Podia también verificarse el caso opuesto, en que el
heredero vendedor quisiera conservar para si el ejercicio de las
actividades econémicas, otorgéndole al comprador el remanen-
te patrimonio hereditario. Que tales posibilidades no sean Sim-

ples especulaciones teéricas, sino realidades existentes en la
practica, resulta de la elabaracién jurisprudencial (posiblemen-
te ya Sabino, y después Juliano, Marcelo y Ulpiano) sobre los
problemas concretos que surgian en el caso de que de la heren-
cia vendida se exceptuasen un esclavo sin peculio o con pecu-
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lio. Como hemos observado anteriormente (cap. 3 § IV), en
D.18.4.2.12 (Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum)
se habla de la venta de herencia en donde se exceptia un es-
clavo pero no el peculio, y en el siguiente § 13, donde se excep-
tua el esclavo y el peculio, produciéndose efectos diferentes a
cargo del vendedor o del comprador, como vimos en su momen-
to. A la luz de las recientes investigaciones de la romanistica
moderna sobre el papel de los esclavos con el peculio en la ges-
tion de las actividades econémicas,367 es posible que también
estos casos puedan referirse a tal fenémeno, explicAndose asi
la atencién y las discusiones de la jurisprudencia sobre esos
puntos. En el primero se regula el problema de la responsabi-
lidad frente a los terceros en caso en que el vendedor exceptue
el.esc‘lavo hereditario transmitiendo su peculio. Conforme a los
criterios de Juliano y Ulpiano, su proteccién esta garantizada
por la posibilidad de ejercitar la actio de peculio et de in rem
verso (annalis) contra el mismo vendedor, salvo los efectos en
las relaciones entre el mismo y el comprador. En el segundo
caso, a pesar de las obligaciones entre las partes de la venditio
hereditatis y de la solucién de Marcelo y Ulpiano basada sobre
lg quaestio voluntatis, debe destacarse que, al celebrar el nego-
cio, el vendedor se reserva el esclavo con el peculio, implicando
para efectos practicos que queria conservar la actividad econé-
mica desarrollada por el mismo.

3. En consideracién del hecho de que mediante la venditio
hergdthtzs se efectuaba la transmisién de patrimonios heredi-
tarios sin pérdida en el vendedor de la calidad de heres. es evi-
dente en ]gs fuentes juridicas, como se observa en docirinal,S68
un paralelismo entre este negocio y el fideicomiso de toda la
herepma o de una porcién, en donde, como se sabe, se realiza
la misma finalidad, separ4ndose las figuras de heredero y de
destm.at.ario final de los bienes hereditarios. Como hemos visto
en el Inicio de nuestra investigacién (cap. 1 § II), el empleo de
}as s.ttpulatzo_n.es emptae et venditae hereditatis, ademéas de las
tu?cwnes originarias que desempenaron en la venditio heredi-
atis, tuvo un papel fundamental en la constitucién del fideico-
’rrmsg universal antes de la vigencia del senadoconsulto

rebeliano (Gayo en Inst. 2.252) y solamente después de este
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senadoconsulto y del sucesivo Pegasiano se verific6 una dife-
rencia entre las respectivas disciplinas juridicas.369 Sin embar-
go, esta diferencia no implicé el fin del paralelismo entre las
dos instituciones, ya que ambas continuaron a conseguir fines
analogos, con la diversidad que la transmisién en bloque por
parte del heredero de la herencia o de una parte de ésta a un
tercero se cumplia a titulo gratuito y en observancia de la vo-
luntad del testador en el fideicomiso, a titulo oneroso y volun-
tariamente en la venditio hereditatis. Respecto a tal realidad
juridica seria posible pensar que, durante la unicidad de régi-
men, la jurisprudencia que se desarrolla hasta la mitad del
siglo I d.C. tratase paralelamente los problemas correspondien-
tes a ambas figuras. También despues de la divisién de la dis-
ciplina se encuentran todavia casos en que los juristas
consideran aspectos comunes a las dos instituciones o casos
donde es dificil determinar a cuél de las dos instituciones hace
referencia el jurista.

Dentro de los primeros casos puede recordarse el texto de
Meciano, libro secundo fideicommissorum D.32.95, analizado
en el capitulo 1 § III, que citando a Aristén interpreta en un
sentido amplio las palabras quantae summae, utilizadas tanto
en el fideicomiso como en las stipulationes emptae hereditatis.
En los casos del segundo tipo deben mencionarse el tratado en
el texto de Ulpiano, libro quinto decimo ad edictum D.5.3.13.4-
5, ya anteriormente examinado (cap. 2 § III) donde, citando a
Papiniano, una venta de herencia a precio médico bajo orden
del testador es asimilada a un fideicomiso. Al respecto es inte-
resante destacar que, independientemente de la regulacién
existente en materia de ﬁdeicomiso,am en la practica existian
disposiciones testamentarias con que el testador podia enco-
mendarle al heredero la venta de la herencia a poco precio a
un tercero, configurdndose por lo tanto dicha disposicién a un
fideicomiso.

Finalmente otro campo de aplicacién concreta era la venta
de las herencias adquiridas por diversos titulos a beneficio del
fisco (bona vacantia, caduca, institucién del principe como he-
redero universal o como coheredero, segun una costumbre am-
pliamente difundida entre las clases mas ricas),””" en donde
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vjaliax_m reglas especiales.’”” En efecto tales adquisiciones no 0
dian upplicar que el mismo se hiciese cargo de los bienes pd.
las actividades inherentes a dichas hereditates, lo que e yl .
lg\ pecesidad de venderlas al mejor postor, conservando unx: -
smuim dg superioridad derivada del hecho de que el fisco ;:::
podia as_,lmilarse al heres. El fenémeno nos es documentado e

la constitucién de los emperadores Severo y Antonino Caracall;
en C.4.39.1, que ya hemos tratado anteriormente (cap. 3 § V)
Ep tal cqnstitucién la imposibilidad de considerar al ﬁs'co en ei
mismo nivel del heredero se manifiesta en su irresponsabilidad

por las deudas hereditarias, que deben i i
g ser cumplidas u -
mente por el comprador.® s

I1. BREVES REFERENCIAS A LA COMPRAVENTA DE HERENCIA
EN EL DERECHO JUSTINIANEO

. Desr?u'és de haber analizado la rica elaboracién jurispruden-
c?al clasica, rehusando las sospechas de interpolacién sustan-
cial que habrian efectuado los compiladores, nos limitaremos
izse;; e;;t;;letso e(;e lZ)luestra investigacién a algunas observacio-
e heretz:::(ieaf‘especta al régimen justinianeo de la
tinlié r]f:onsilntillt]t;:)(; t39ddel Codex repe{itae' praelectionis de Jus-
e I.imp radas nueve constituciones, de las que sola-
o he};e .era; seis corresponden especificamente a la
powir Sevemsni:la.’1 pdas estas son emanadas por los empera-
preetromecge i a ultima (C.4.39.6) por Alejandro Severo en el
P Diocl.eciano Cﬁzltrgnp, las tres que concluyen el titulo (dos
i y Maximiano y una del mismo Justiniano) tra-

an problemas relativos a la compraventa de accione 374 4ca-
sionando que en doctrina®’® se supuso Joncia
la venditio hereditatis po o' s .total éecadenma -
S Besthe teotidu? por motivo de la modificacién de las con-
e embcas y sgcnales en la época postcldsica y justi-
P A A é}r%o, dlcha postura pareceria excesivamente
gy iy ?é 0, es incontestable el dato objetivo que al
il la? sica no fueron promulgadas nuevas consti-
prep-i -mstltumon., por ‘el otro lado, debe considerar-

que las posteriores de Diocleciano y de Justiniano podrian
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haber perfeccionado simplemente el mecanismo de la cesién de
derechos también en el dmbito de la compraventa de herencia,
sin otros cambios sustanciales de su disciplina juridica. Ade-
més es necesario tener en cuenta que, a la luz de la constitu-
ciéon Deo auctore 10,37 la compraventa de herencia debia
continuar siendo un negocio utilizado en la vida juridica, no
obstante su menor frecuencia préctica, no explicdndose en caso
contrario la razén por la que Triboniano consideré oportuno in-
corporarla en el Digesto.

9 Interesantes deducciones pueden efectuarse al analizar la
estructura que los compiladores realizaron del titulo 4, libro 18
del Digesto, que incluye la disciplina fundamental de nuestra
institucién, encontrandose ademds textos dispersos a lo largo
de otros libros de la misma obra. Se observa un evidente pre-
dominio de la masa sabiniana (fragmentos 1-5,9,11,12,14-20)
respecto a la edictal (fr.7,8,10,13), papianea (fr.6,21-23) y del
apéndice (24-25).3"7 Dentro de tal masa se encuentra el libro
cuarenta y nueve del comentario de Ulpiano a Sabino (frag-
mento 2) que ocupa un papel fundamental, constituyendo por
si s6lo més de la mitad del entero titulo. En este libro, el juris-
ta severiano efectia un trabajo de sistematica de las opiniones
de la jurisprudencia clésica anterior en materia de obligacio-
nes del vendedor y comprador de la herencia, identificandolas
y estableciendo la postura que prevalecit:’).378 Su obra fue de tal
modo importante en lo que respecta a la materia tratada, que
redujo en gran mediada el trabajo de compilacién de los comi-
sarios justinianeos, limitdndose la necesidad de interpolaciones
sustanciales, manifestando la diversidad de posturas existen-
tes en la jurisprudencia, fundamentando frente a éstas su po-
sicién que, como hemos visto en muchos puntos a lo largo de la
presente investigacién, continué teniendo vigencia en la época
justinianea.

La labor de los compiladores pareceria consistir principal-
mente en identificar y sistematizar los argumentos que trata-
ban los juristas clésicos, expresandolos y completdndolos con
elementos, que se encontraron determinados progresivamente
por la especulacién jurisprudencial cldsica. Dentro del titulo
puede relevarse claramente que tratdandose de las obligaciones
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d_e las partes, examinada fundamentalmente en el fra
siguen 'los aspectos de la existencia del objeto (frag. 7-9) g -
posibilidad de vender una spes hereditatis (frag : 10-1,3)8 -
la cuantia de la herencia que debe ser transmitidf;l (fra 1,4de
15), concluyéndgse con la exposicién de algunos casos g.rz-ic.t;l'.
(cfc;s. cuyas soluciones van de acuerdo a los principios genl:eralel-
(frag. 18, 20-22, 24-25). Evidentes ejemplos de tal labor sist -
(rinatlzgdora pueden observarse en los casos en que la po:tl:l &
dg l;:lr gunst':atse completg con breves afirmaciones incorporad:
S il:zl;lss,’ aég?nlt)etﬁl\;eif;san] y extignd:n su significado. Tales
_ , com os la ocasién de decir durante la pre-
sente 1nvestigacion, corresponden ya al pensami et rwe
dencial clasico, traduciéndose la actividag d ?mlentO_Jur}Spl’u-
una obra de uniformidad y armonizacién d e1 btk
cias. En el frag. 8 al hablar Javoleno libroese?zsmv;;‘l:j tende'n-
nablar . § Plauti
g::lil(;aasegglavcii gsgz?c;: 1r?ezlstente, ;establecié que la respontsg:
' nsistiria en el reembolso d i
1100 czitilfhf;ublesg ’gagtado gl comprador por ese moti?/lo.p rRG:slﬁl{af:
o Paul;:)oz)c}:olna 1?esf2§:;epte,ls¢daﬁadié el siguiente fragmento
Paul encia al 1 quod interest del comprador
:: X]'ltfgiaciuseyla habia sido expresado durante la épocz clési-’
3o Ulpints libroj venta de esperanza de herencia, el frag. 11
impews Cl,éusul rzlgeszmo.secundc.) ad edictum, admite la vali-
. ta st qua sit he(edttas, est tibi empta, y el frag-
——— :la a;nente sucesivo de Gayo, libro decimo ad
o eliczq €, precisa ‘nist sciens ad se non pertinere ita
S u,na am;pando los efectos de la aleatoriedad en pre-
S~ ctitud dolosa del vendedor, probablemente tam-
- s I(;Zmla ?l frag.ll (ver supra, cap. 7 § II). A la
e o ol u l-1<:), lLbro trzgfeszmo tertio ad edictum en la ley
b g G[;o a la cuantia de. la herencia, se anexa la si-
o e qu, en el mismo libro decimo ad edictum pro-
moment:o i 1;) ;caa (lia ;-esponsabilidad del vendedor en el
s ' ya declarado tal cuantia: nisi de substantia
3. Los i '
o enc:lmrt:ém's;n SUSFaHC}a!es que podriamos considerar rele-
Bob ey 5 gimen justinianeo de la venditio hereditatis son
Inovaciones generales introducidas en esta épo-
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ca. Con referencia a los medios de transmisién de la herencia,
desaparece la utilizacion de la mancipatio (cuya permanencia
en la pars occidentis es documentada todavia en el Gayo de
Autun 2.67 379 e in iure cessio, quedando la séla traditio para
transferir en bloque las cosas corporales. Asi también en mate-
ria de transmisién de derechos, se abandona totalmente el vie-
jo sistema de la procuratio in rem suam, la evoluci6én
empezada ya en la misma época clasica mediante la reforma
de Antonino Pio, con la que se di6 al comprador de la herencia
la posibilidad de ejercitar las acciones personales como utiles
(cap.3 § V), se completé por Justiniano que amplié definitiva-
mente el campo de aplicacién de las acciones ttiles también al
ejercicio de las acciones reales. Finalmente respecto a la elec-
cién entre el contrato consensual y las stipulationes emptae et
venditae hereditatis para la celebracion del negocio, la tenden-
cia del derecho justinianeo puede considerarse totalmente
orientada hacia el primero; no obstante, la permanencia en el
Digesto de numerosas referencias a dichas estipulaciones (cap.
1 § III). Tal tendencia es en efecto en linea con la evolucién del
contrato de compraventa general, en donde las stipulationes
accesorias en tema de eviccién y vicios ocultos se transforman
en simples cldusulas contractuales.

[11. INTERPRETACION Y CRITERIOS DE APLICACION
AL SISTEMA ROMANISTICO ACTUAL

El derecho romano cléasico presenta, como lo hemos constata-
do, un estudio riquisimo sobre la materia que los compiladores
se limitaron a incorporar en el Digesto sin alterarlo de forma
sustancial; asi también las constituciones imperiales que se

encuentran en el Cédigo, corresponden a la misma etapa, sin

inovaciones especificas en el derecho postclasico y justinianeo.
ctuales presentan, por el

La mayor parte de las legislaciones a

contrario, poco interés en cuanto a la institucién se refiere,
contrastando radicalmente con la importancia que la ciencia
juridica di6 en la antigiiedad, demostréandose por tal hecho
como también un estudio moderno de la venta de herencia en
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su integridad no pueda prescindi isi '
R n;l)ana'%? dir de un analisis profundo de

El conocimiento de nuestra institucién en la realidad juridi
ca dgl mundo romano no sélo es importante en el campo teéri:
co, sino que ademés puede tener también efectos précticos. En
doctqna se gdmite la postura que establece la posibilida('i de
eterointegracion de los cédigos latinoamericanos vigentes en
base a la referencia que realiza el legislador a los principios
gener.ales del derecho, implicando por lo tanto la aplicasién
también de la derivada de la jurisprudencia romana en caso de
lagunas y oscuridad de la ley.382 La presente postura encuen-
tra en la venta de herencia un ejemplo vivo, puesto que la con-
ﬁguramgn en el derecho romano representa la fuente
originaria de donde brotan y se nutren las normas en materia
de los ordenamientos del sistema romanistico.

Ademas de la indicacién del origen romano de las normas
m9demas, otro fin de la presente parte de nuestra investiga-
cién, es 'el de destacar los puntos, en que las opiniones juris-
pmdgr’)c1ales clasicas podrian formar el fundamento (Jie la
solucién a problemas juridicos que la doctrina actual se ha for-
mulado, t?nto en el aspecto téorico como en el practico. Final-
mente senalaremos algunos puntos especificos en donde, no
()‘bs:ignfce falte'unz_a relacién con la problemética romana d’e la
zzgf Oztzo heredztans,/ son resueltos por las legislaciones actuales
Segﬁnn:leszia si1:3 e;zpm;u. En nues.tra exposicién procederemos
. oo cgﬁf n‘6 orf en sistematico: objeto, transmisi6én de la
i lo,s I'inus_l 1}, orma e interpretacién del contrato. Cita-
g pel cflpa es coédigos europeos de tradicién romanisti-
de,s —ws eralrllces y esp?nol, _por la importancia que
e e ln 3 codlﬁcacwn latinoamericana; el B.G.B ale-
matéria - itel.or enamiento mayormente elaborado sobre la
wa layconea dlar(ljo por su interesante doctrina y jurispruden-
it Ao latie asal,c1_6n; por otro lado, haremos mencién de
s noamericana representada por los més impor-

1gos, como son los de Venezuela, Chile, Argentina,

D.F.(México), Peri : .
i , Pertd, Colombia, por ser suceptibles de eterointe-
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[11.1. En cuanto al objeto

A) Presupuestos esenciales.

Del texto de Pomponio, libro nono ad Sabinum D.18.4.1.
(cap. 2 § I) hemos apreciado la necesidad de la existencia del
objeto en la compraventa de herencia, ocasionando que la falta
del mismo produzca la ineficacia del contrato. Tal objeto es
representado por el patrimonio hereditario que debe ser enaje-
nado, consistente en el complejo de relaciones juridicas activas
y pasivas, que tiene el difunto y que son transmitidas al here-
dero. Los dos presupuestos esenciales a) que la herencia sea de
una persona real y que haya fallecido; b) que dicha herencia
exista, se consideran implicitos en los c6digos modernos, requi-
riéndose cuando menos que esté abierta la sucesién del de
cuius. La contravencién al primer requisito implicaria la reali-
zacién de un pacto sucesorio prohibido tanto en el derecho ro-
mano clasico como en la mayoria de las legislaciones
actuales;>®® el segundo requisito representa una excepcion al
régimen de la compraventa en general, en que es permitida la
contratacién de cosa futura. En la figura que estamos exami-
nando la prohibicién para tal realizacién se justifica por la
imposibilidad de sucesién a persona viva. Un problema intere-
sante, que no trata el derecho romano, es el referente a la ven-
ta de herencia de una sucesién a causa de sentencia de
declaracién de muerte presunta; las legislaciones actuales con-
sideran que, si la persona cuya muerta presunta ha sido decla-
rada se presentase o se probare su existencia, después de
otorgada la posesién definitiva, recobrara sus bienes en estado

que se hallen, el precio de los enajenados, o los que se hubie-

ren adquirido por el mismo precio, pero no podré reclamar ni
validez del contrato de

frutos ni rentas; esto implica la plena
venta de su herencia; sin embargo, surge la obligacién del ven-
dedor de entregarle el precio recibido de tal venta.

Conforme a los textos cldsicos, en la actualidad la compra-
venta de herencia puede en cuanto al objeto desenvolverse en

diversas formas:
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a) Un contrato en el cual el heredero vende globalmente la
totalidad de los elementos de la herencia (compraventa de he-
rencia stricto sensu).>®

b) Un contrato en el cual el heredero vende globalmente una
parte de la herencia individualizdndola abstractamente con
una fraccién, (compraventa de porcién hereditaria).>®®

¢) El contrato en el cual el coheredero vende globalmente su
cuota a;%tﬂes o después de la divisién. (Compraventa de cohe-
rencia).”

B) La compraventa de herencia como negocio per relationem

Del texto de Paulo, libro trigensimo tertio ad edictum
D.18.4.14.1. (cap. 4 § III) resulta que la caracteristica funda-
mental del contrato radica en la ausencia de especificacién de
los objetos constitutivos de la herencia, ya que contrariamente
nos encontrariamos frente a una venta de bienes heredita-
rios.”®® Esta misma caracteristica se encuentra en las tres su-
bespecies mencionadas en el punto J)recedente y ha sido
transmitida en los c6digos modernos.®® Si bien la nota pecu-
liar de la venta de herencia consiste en el hecho de que su con-
tenido econémico no es especificado directamente, el objeto del
contrato resultaria sin embargo determinable per relationem,
constituyendo la misma una universitas iuris, una unidad
ideal y abstracta de activos y pasivos de naturaleza eminente-
mente funcional.**

La compraventa de herencia es por lo tanto un negocio per
relationem, que tiene como caracteristica la referencia a un
medio extrinseco de determinacién del contenido contrac-
tual,””" consistente en todo lo que ha adquirido el heredero vis-
to unitariamente, pudiendo las partes establecer dentro de eso
los bienes que comprende el complejo hereditario a manera de
orientacién, o excepcionar determinados objetos, como ya admi-
tian los juristas clasicos.**? Esto explica la posibilidad, a que
se refieren los c6digos, de realizar la venta de activos heredita-
rios unicamente, sefialdndose que las deudas seridn pagadas
por el heredero sin responsabilidad solidaria del comprador.
La solucién elaborada por la jurisprudencia romana, por la que
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el vendedor tiene que entregar al comprador todo lo que le lle-

. .y 2394 2 :
gase de la herencia vendida,”" podra tener validez si con pos-
terioridad se conociese la existencia de un bien pertenenciente
a la misma, incluyéndolo dentro del contrato a no ser que ex-
presamente las partes manifestaran lo contrario. Este princi-
pio es presupuesto por el C.C. Italiano art. 1440 al afirmar que
¢l vendedor es responsable del resarcimiento del dafio en caso
de que dolosamente hubiese ocultado la extensién de los bienes
al com&gador, actuando con engafo sobre el caudal del patri-
monio.

C) La aleatoriedad del contrato.

Otro problema actual es el relativo a la aleatoriedad del con-
trato, que puede manifestarse en razén de la existencia o bien
a la cuantia del objeto. Frente al silencio de los c6digos moder-
nos que se limitaron a considerar en general la posibﬂidad de
celebrar contratos con objeto futuro, la moderna doctrina posee
tesis sélo en cuanto a la aleatoriedad en lo referente a la cuan-
tia.?%® Los autores que consideran la compraventa de herencia
como aleatoria, se fundamentan en que el compradpr puefie
ver disminuido el patrimonio que ha comprado, deb1dp_a cir-
cunstancias surgidas con posterioridad, como la aparicién de
nuevas cargas, legados, o la exclusién de bienes de los que se
pensaba estaba integrada la herencia. Los autores que le nie-
gan tal caracter, opinan que el alea no es el elemento esencial
del sinalagma, ni que forma parte del contenido gausal, encon-
trandose el heredero obligado a garantizar su calidad. En base
a la posicién de los juristas romanos podria.n}(?s considerar
como mayormente convincente la segunda opinion, en lo que
respecta al monto de la herencia,397 mientras més d}ﬁCll es es-
tablecer si puedan aplicarse los casos de emﬁgw spei, a que co-
rresponden los textos de D.18.4.10, 11y 137" La a.tenc1.6n que
la jurisprudencia clasica presta para evitar lg ylolaclén dfal
principio de la prohibicién de los pactos sucesorios pareceria
implicar una respuesta afirmativa. Perfectamente licito _seréa
por ejemplo, el caso de que se conviniera vender la herencia de
una persona fallecida de la que el vendedor se considerase
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como posible heredero en base a determinados indicios, acor-
dando su irresponsabilidad en caso de que careciera de tal de-
recho. En tal caso, el comprador se encontraria obligado para
la devolucién del precio siempre y cuando, como manifiesta
Gayo, libro decimo ad edictum provinciale D.18.4.12, el vende-
dor no actuase con dolo o mala fe.

A la luz de las consideraciones apenas desarrolladas debe
considerarse la cuestién, relevante en el derecho actual, si el
vendedor puede solicitar la rescisién por lesién en la compra-
venta de herencia.**® La respuesta tiene intima relacién con la
opinién sobre la aleatoriedad del presente contrato. Los que
manifiestan la postura de que no es aleatorio independiente-
mente de las variaciones que J)udieren existir en el objeto, con-
sideran posible la rescisién,*”’ mientras se exponen en sentido
opuesto los que afirman tal carécter.”! Dicha cuestién para
ser resuelta, debe ser matizada en los siguientes aspectos:

a) si en el contrato el vendedor sefialé el monto de la he-
rencia, asi como la titularidad de los bienes respondiendo de
eviccién por un precio determinado, es lég’i(fo considerar la po-
sibilidad que existiese una lesién por parte del comprador, en
razén de la especificacién taxativa del objeto del contrato.

b) Si se celebré una compraventa de esperanza sobre heren-
cia causada no se responder4a de lesién, debido a que el objeto
es el alea.

c¢) En materia de venta de coherencia, si el comprador es el
coheredero, podriamos considerar inoperante la figura de la le-
sién, ya que la finalidad del contrato seria consolidar la propie-
dad en un sélo titular o la obtencién de una mayor porcién del
haber hereditario, independientemente de su monto.**?

D) La determinacién del monto de la herencia.

En la actualidad las partes en la determinacién del monto
de la herencia, conforme al principio de la libertad contractual,
pueden tomar en consideracién los momentos identificados por
Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.1,%%
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que son los siguientes: a) el de la muerte del de cuius; b). cuan-
do se acept6 la herencia; c) cuando la herencia fue ven(.hda.

Si en el contrato no se sefiala nada al respecto, Ulpiano en
base a la frecuente practica opta por el tercer momento. Entre
los c6digos modernos unicamente el B.G.B. aleméan se ocupa
expresamente de la cuestion, haciendo suya la postura del ju-
rista tardoclasico. En el derecho espanol, a entender de Guﬂén
Ballesteros,*** se optaria en vez por el momento de la sucesK?n.
Su opinién es deducida de los art_iculos 1533 y 1534 del cédigo
civil y se fundamenta en los siguientes criterios:

1. En la venta de herencia el comprador subentra_ en las
deudas hereditarias, por lo que ha de pagar las ya satisfechas
por el vendedor antes de la celebracién c_lel contrato ’de venta.

2.-El comprador ha de pagar los créditos que tenia el here-
dero contra la herencia en el momento de la ap-ertuya de la su-
cesién, créditos que, por otra parte, se extinguieron como
consecuencia de la aceptacién de la herencia por su titular.

3.-El vendedor est4 obligado a reembolsar a} compradoxr el
precio que ha obtenido de la enajenacién de bienes heredita-
rios. -

4.- Los frutos obtenidos por el vendedor en el espacio que
media entre la aceptacién y la conclusién del contrato han de
ser abonados al comprador.

La opinién de Gulfén Ballesteros despierta dudas, porque en
realidad tales criterios, en lugar de probar la referencia al mo-
mento de la sucesién, son los comunes al derecho romano clé-
sico y al B.G.B, y parecerian corresponder al momepto de la
venta; es cierto que el vendedor debe entregar los bienes que
tuviese al momento de la celebracién del negocio, pero tambxép
es cierto que deber4 incluir el valor de los donados o transmi-
tidos a otras personas anteriormente al acto.

I11.2. En cuanto a la obligacion de entrega del vendedor

Con referencia al momento acordado, el ver?de_do.r t;ndrﬁlzgz
transmitir la herencia al comprador. .E_l principio O]r"ilrse *
por Ulpiano, en que en dicha transmisién deben inclu
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complejo de los bienes hereditarios y el valor de los donados o
enajenados a otros anteriormente, fue aceptado por el cédigo
civilograncés y es seguido también por los demés cédigos civi-
les.
La entrega se extiende también a los frutos y productos que
hubiese recibido el vendedor*®® de acuerdo atin con otro princi-
princi
pio de Ulpiano, libro quadragensimo nono ad Sabinum
D.18.4.2.4, segun el cual el vendedor de la herencia se encuen-
tra obligado a transmitir todo lo que le hubiese llegado por mo-
tivo de la misma en cualquier momento.*’ Inspirandose al
mismo principio y al de D.18.4.2.3. podria también solucionar-
se la situacién que en caso de que el vendedor se hubiese apro-
vechado de algin bien de la herencia, deberia entregar al
comprador su valor. Por lo tanto, si el comprador con posterio-
ridad al contrato se percatara de que el vendedor se hubiese
aprovechado de algin bien de la herencia o cobrado algin cré-
dito de la misma sin entregarselo, se encontrara facultado a
exigir dicho beneficio. La forma que tiene el comprador de sa-
ber la cuantia percibida o cobrada por el vendedor, es median-
te una rendicién de cuentas, que se exige a la conclusién del
contrato o con posterioridad al mismo; esta obligacién es ex-
presamente manifestada en el art. 1.698 del cédigo civil fran-
cés, pudiendo ser deducida de los demés cédigos civiles en la
obligacién del vendedor del reembolso de los frutos y créditos
percibidos.*”® La realizacién de un inventario como medio de
limitacién de la responsabilidad se expresa en el BORM

En base a los mismos principios debe solucionarse la hipéte-
sis de donacién de algin bien hereditario, teniendo el compra-
dor derecho al valor del mismo.*’’ Es interesante la
disposicién del § 2.375 del B.G.B. aleméan, donde se establece
que la obligacién de indemnizacién no tiene lugar si el compra-
dor conoce, en el momento de la conclusién de la compraventa,
el consumo o la disposicién gratuita.

Cabe destacar que los beneficios de la herencia que debera
entregar el heredero al comprador son los efectivamente recibi-
dos en razén de la administracién que realizase en su caracter
de legitimo propietario, por lo que resultar4 irrelevante que no
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fuese la adecuada y que por lo tanto los beneficios fueren esca-
0S.
SOSLZ ::érega de la herencia se realiflaré en el esta@o en que se
encuentra al momento de la venta,*'! por lo que, si algin bien
se hubiese perdido, extraviado o daﬁgdo por la conducta volun-
taria o negligente del heredero anterior a lg venta, no respon-
dera, asi como tampoco por el caso fortuito o deterioro en
razén del uso natural; sin embargo, en el caso de que el bien
destruido se transformase en otra cosa, podriamos pensar el
vendedor se encontraria obligado a entregar 1;1 nueva, como lo
establecié Paulo, libro sexto decimo quaestionum D.1§.4.21,
que impone al vendedor la entrega del area en caso de incen-
dio del edificio construido sobre esta. : g
La obligacién de entrega del vendedox" incluye taml?len t;:.dos
créditos recibidos; no obstante, si hubiera cobrado inde ida-
mente un crédito pensando que pertenecia al }’1aber hlen:idltai
rio, podriamos suponer que no se epcontrana' faf:q ta xo rz_
comprador a exigir dicha cantidad, val}endo el prmccl:lpéo :i ,?um
sado por Ulpiano, libro quadragensimo nono ac R:; P
D.18.4.2.7, ya que no tendria comglgagsa la he'rer!c1_a. ’ P %
a los créditos todavia no pagados,” ~ rige el principio e que
heredero transmite el derecho de cobrarlos sin nece§1daq dg SO-
licitar autorizacién a los deudores; estos dltimos, si recibieran
la notificacién respectiva sobre la corppraven?;a, deberan ll)'aziil:
al comprador; si no hubiere notificacion, se l,lber:rén ::3 1c0m-
do el pago al heredero, que a su Vvez debera entrega g
prador.4 Si una cosa de la herenc1g se ht:}blera perdi el
causa de un tercero, el vendedor se hbera.ra.transmitlgn_ (())
comprador el crédito respecti‘ylo por resarcxmxe:;toddelos abrile;les
porque el vendedor se obligd " a ceder, adgm s }:a f
materiales, los derechos relativos a las af:cmnes ‘b?; - here:
por lo tanto, las indemnizaciones que hubiere reci (; oun —y
dero por danos a los bienes hered1tar10§ por par(tle e g
ro, corresponderan al comprador, 1pclgyér} o::sa R
concepto las indemnizaciones.pqr expzcl)glac16n or !
porte del seguro en caso de siniestro.
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a) Los recuerdos de familia y sepulcro familiar.

La doctrina actual®!” est4 de acuerdo en negar la inclusién
en la herencia vendida de recuerdos de familia, papeles, foto-
grafias, cartas que implican un interés afectivo al heredero; di-
cha aseveracién careciendo de precedentes jurisprudenciales
romanos, debe ser matizada, puesto que el término “recuerdos
de familia” es ambigiio, y practicamente cualquier bien perte-
neciente a la herencia podria encuadrarse dentro del mismo.
Los papeles familiares, fotografias y cartas podrian tener un
gran valor histérico, econémico, o inclusive ser la tinica causa
por la que el comprador realizare el contrato, como sucederia
en los casos de personas que han destacado en el campo politi-
co, artistico, cientifico o social. En tales hipétesis la solucién
mas convincente y fundamentada sobre el principio que el
comprador debe recibir todo lo que corresponde a la herencia a
no ser que las partes establezcan lo contrario, consistiria en
considerar que todos estos objetos deben ser incluidos por for-
mar parte de la hereditas. Al caricter determinante de la vo-
luntad de las partes es orientado en efecto el B.G.B en su
§2.373, en donde se establece que los papeles y cuadros de fa-
milia en la duda no deben ser convenidos.

Un problema relevante en la actualidad es si el sepulcro fa-
miliar debe encuadrarse dentro del haber hereditario. Al res-
pecto una decisién de la jurisprudencia italiana*'® considera
que todo acto de cesién sobre tal debe ser declarado nulo; por
lo que, en la venta de herencia actual no sera posible compren-
der dicho objeto. El problema es si dicha exclusién tiene vali-
dez en caso de venta de cuota hereditaria entre miembros de
una misma familia, y tal pareceria que tampoco, pensdndose

que el sepulcro familiar no podria considerarse dentro del ha-
ber hereditario.

b) El derecho de acrecimiento

Se discute si el comprador de la herencia en la actualidad
tiene derecho al acrecimiento de la E)arte de un coheredero del
cedente que ha renunciado a ésta;*'® la cuestién debe ser re-
suelta de acuerdo a la intencién de las partes, por lo que la
respuesta se encontrard en la interpretacién que se realice de
la propia convencién; si el objeto del contrato es la venta de la
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mitad del haber hereditario, es 16gico pensar que el comprador
no podra conseguir més de la mitad. Ahora bien, en caso.de
que en el contrato no se seniale nada al rgspg@, la solgcxén
podria buscarse en la interpretacic?n del principio de Ulpiano,
libro quadragensimo nono ad Sabinum D.18.4.2.4, por la que,
como el vendedor se encuentra obligado a transr.mtlr al com-
prador todo lo que le hubiese llegado en cualquier momen.to,
esto implicaré la necesidad de entregar al comprador targb:én
los bienes de la otra cuota que se mcorpor{) a l.a .hergncm. Y
esta es la interpretacién aceptada por el codigo civil chllepo en
su articulo 1910, al decir que cediéndose una cuota herec.htapa
se entendera cederse al mismo tiempo las cuotas hereditarias
que por el derecho de acrecer sobrevengan a ell'il, salvo que se
haya estipulado otra cosa; tal normativa podria también ex-
tenderse a otros cédigos lagunosos en lo referente a tal p}lnto.
Diversamente el B.G.B. en su § 2.373 establece 19 cgntrarlo, en
la duda sobre el acuerdo de las partes, el acrecimiento no ha
omo convenido. i
" ?rt;eszgs;lsfl\fontes“o discrepa de nuestra postura, diciendo
que, como la condicién de heredero se mantiene en la persona
del vendedor, los incrementos derivados del derecho d(-? acrecer
estaran ligados a tal condicién y por }o tanto los relatnéo_s plx':::
vechos no pueden funcionar a beneficio dgl .c’omprador. in elos
bargo, resulta dificil compartir. tal opinién en base aa -
principios romanos clasicos. En virtud de éstos la conserv 4
de la condicién de heredero por parte del vendedor no fsiex.'l
obstaculo para la transmisién al compr.'ador de los benet’o c;?ls.
econémicos que se derivan de ésta también en un momen
cesivo a la celebracién del contrato.

111.3. En cuanto al titulo de heredero y sus efectos

De los textos analizados en los capitulos 3 y 4 de la Pris{:n{':
investigacién, vimos que el hexjedero vend_edo:'i trlanilzrencia
sustancia patrimonial o contemdo.'econémlco ie a — SI;
quedando el titulo de heres adscrito pemanenlme R
persona’?! en cuanto presupuesto de welidain 81;,2(3 en'don-
mismos principios permanecen en el derecho actual,
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de dicho titulo, una vez adquirido, no se puede enajenar ni
perder en virtud del principio semel heres semper heres*®® ha.
ciendo juridicamente irrealizable el intento eventual de las
partes de vender la vocacién misma de la herencia, de modo
que el vendedor permanezca extrafio a la sucesién. ’

Conformemente en las legislaciones actuales se menciona
que el vendedor sélo se encuentra obligado a responder de su
calidad de heredero,*** derivandose como consecuencia que en
la mayon’z.a'de éstas se considera implicita la exclusién de la
resporisnglhdad por eviccién sin necesidad de una norma ex-
presa. Hace excepcién el articulo 1532 del cédigo civil espa-
no} que declara que el vendedor es responsable en caso de
eviccion del todo o de la mayor parte de la herencia.

La doctrina actual esta de acuerdo con este punto*?® e indica
entre las razones de dicha excepcién el hecho de que el objeto
es una universitas iuris, compuesta de bienes de los cuales las
partes desconocieren la existencia, o bien considerasen erré-
neamente incluidos en la herencia. También en lo referente a
la responsabilidad por eviccién, tiene un papel fundamental la
voluntad de las partes, siendo su exclusién un simple efecto
natural del contrato. Consecuentemente es posible que dentro
df’ las 'cléusulas se exprese que el vendedor responde por la
tlpulandad de los objetos que forman la herencia asumiendo
dicha responsabilidad.*?” En caso de que no se asuma explici-
tamente, el limite de tal irresponsabilidad es el dolo o la mala
fe del vendedor, que sefiale como caudal del patrimonio heredi-
tario bienes que sepa que no le pertenezcan.

II1.4. En cuanto a las obligaciones del comprador

: Siendo la compraventa de herencia un tipo de la compraven-
e? e’; ger;e]ral, la obligacién principal del comprador radica en
nasaQ oace(; tapr:e:llo;'mﬁ)dc??jsr de és’ta., las legislaciones moder-
prre g g e pio romanistico que el compx_‘ador esta
. sarle al vendedor lo que éste hubiera paga-

0 por las dgudas y cargas de la herencia.*?® La razén de la men-
c1or_13.da obhgaci(m consiste en que el comprador asume la
posicién patrimonial correspondiente a la del heredero. El ven-
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dedor se transforma en un tercero ajeno a los beneficios econé-
micos de la herencia, asumiendo el caracter de acreedor de los
gastos pagados en virtud del patrimonio que ya fo le pertene-
ce. El criterio basico para fundamentar dicha obligacién del
comprador consiste en que los gastos hayan sido hechos por
motivo de la herencia vendida. En la especulacién juridica mo-
derna asi como en la romana se distinguen a tal propésito los
diversos tipos de gastos. Los gastos necesarios de conservacion,
reparacién o seguridad, que hubiere realizado el vendedor,
podré reclamarlos al comprador; asi como el pago de legados,
fideicomisos o cualquier disposicién testamentaria que le hu-
biere ocasionado un desembolso econémico. Los gastos de lujo,
ornato o comodidad, no ocasionardn reembolso alguno por par-
te del comprador, puesto que las cosas se venden en el estado
en que se encuentran; sin embargo, el vendedor podré retirar
dichas mejoras a no ser que el retiro produzca destruccion,
dafio o deterioro a los objetos de los que consta la herencia.
En el concepto de gastos, que tienen que ser reembolsados,
estan incluidos también los efectuados para la obtencién de
frutos de los bienes hereditarios; piensese en el alquiler de ma-
quinaria, pago a trabajadores o compra de materia prima; to-
das estas erogaciones deberan ser asumidas por el comprador,
a no ser que se hubiere pactado lo contrario. Del mismo modo,
si el vendedor hubiere adquirido la maquinaria pagdndola con
el dinero de la herencia, ésta correspondera al comprador de la
misma; sin embargo, en caso de que no hubiese sido pagada
con dicho dinero, y hubiese sido transferida al comprador con
el haber hereditario, el mismo obtiene un beneficio por su uti-
lizacién. En este caso, podriamos considerar que el vendedor
tiene la posibilidad de exigirle una remuneracién por el uso de
la misma, o la posibilidad de hacer una deduccién de los frutos
que reembolsara al comprador. Los mismos principios se apli-
can a la asuncién de una deuda; por ejemplo, la obtencién de
un crédito bancario para la produccién podra ser exigida al
comprador.
El problema del pago de las deudas hereditarias por parte
del comprador se hace patente respecto a los gastos funerarios
del de cuius.**' En el silencio de los cédigos modernos sobre el
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punto, la solucién que pareceria mejor seria la de considerar
aplicable el criterio de Ulpiano, no obstante la oposicién de
parte de la doctrina,**? por lo que, si el heredero realiz6 este
tipo de gastos, al tener el caricter de deudas hereditarias po-
dran ser exigidos al comprador.*®

Otro punto en donde en la actualidad podria seguirse el cri-
terio de los juristas clasicos*®* concierne a los impuestos de la
herencia pagados por el heredero, que podran demandarse al
comprador, en virtud de tener el caracter de cargas heredita-
rias. Esta es en efecto la posicion del BGB alemédn en su §
2.379, siendo el unico cédigo que regula expresamente la cues-
tion.

El comprador de la herencia en base al contrato se obliga
con el vendedor a realizar los pagos de las deudas en caso de
que todavia no hubieren sido satisfechos, o que con posteriori-
dad se conociere la existencia de ellos; dicho acuerdo tiene
efectos internos y no afecta a los acreedores, que seguirdn con-
servando la garantia de la responsabilidad del heredero, oca-
sionando que, si este ultimo realizara el pago, podra exigir el
monto al comprador, con tal que no se hubiere pactado lo con-
trario.**®

Del principio que el comprador llega a encontrarse en la
misma situacién econémica del heredero, algunos cédigos ac-
tuales hacen derivar la consecuencia que el mismo adquiere
también la limitacién de la responsabilidad frente a terceros,
de que gozaba el vendedor,**® como en el caso de aceptacién de
la herencia con beneficio de inventario.**” Otra consecuencia,
que resulta del mismo principio, radica en que el comprador
est4 obligado frente a los deudores a respetar las condiciones y
términos de los convenios celebrados entre el de cuius y estos
ultimos. Si el heredero hubiere otorgado a los deudores un pla-
zo mayor o condiciones mas ventajosas para el pago, el com-
prador no podra modificar estos convenios a no ser que exista
acuerdo con los deudores.
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[11.5. En cuanto a la confusién

De los textos clasicos hemos podido observar los efectos de la
compraventa de herencia sobre las relaciones obligatorias con-
fundidas por sucesién del vendedor a un deudor o acreedor
propio, o bien del difunto;**® la obligacién extinta novandose se
hace exigible, segun los casos, al vendedor o al comprador en
virtud de que este ultimo se encuentra loco heredis. Los mis-
mos efectos se producen respecto a las servidumbres prediales,
confundidas por sucesién del propietario del fundo dominante
al del sirviente.**® Entre los cédigos vigentes el tinico que pre-
vee estas situaciones conservando los mismos criterios de solu-
cién es el B.G.B, que en su § 2.377 expresamente establece
que, las relaciones juridicas extinguidas a consecuencia de la
muerte del causante, por confusién de derecho y obligacién o
de derecho y gravamen, valen como no extinguidas en la rela-
cién entre el comprador y el vendedor. En caso necesario debe-
ra por lo tanto de reconstituirse la relacién juridica. En los
cédigos de los paises del sistema romanistico actual donde no
se expresan téles principios podriamos considerar colmable la
laguna con la aplicacién de los mismos.

I11.6. El derecho de prelacion

En la actualidad, al realizarse la venta de cuota hereditaria,
existe la obligacién por parte del vendedor de respetar gl .dere-
cho de prelacién de los otros coherederos. Dicho principio no
encuentra su origen en el derecho romano; no obstante, la
mencién de adquisiciones e cuotas hereditarias entre coherg-
deros hace pensar que estﬁ fuese un frecuente campo.de apli-
cacién. Su codificacién es por lo tanto, una caracteristica de la
venta de herencia en el sistema romanistico moderno en dqnde
llega a asumir una posicion de gran importar_lcia que _Ju§t1ﬁca
la atencién que le otorgan los cédigos, la doctrina y la jurispru-
dencia moderna. Su fundamentacién se encuentlja en el codigo
civil francés en el articulo 841, Y después fue asimilada en las
codificaciones latinoaméricanas.”*’
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El derecho de prelacién en la venta de cuota hereditaria es
la facultad de los coherederos de ser preferidos frente al extra-
o, que tiene intencién de adquirir la cuota hereditaria del ofe-
rente en las mismas condiciones de este.**! Constituye la
derogacién al principio general de la libertad y de la autono-
mia negocial, asi como de la libre circulacién de los bienes por
el solo fin de asegurar la persistencia y la eventual concentra-
cién de la titularidad de los bienes hereditarios en cabeza de
los primeros sucesores.

El cédigo civil para el D.F. (México) en su articulo 1292, por
ejemplo, dispone que el coheredero que tiene intencién de ena-
jenar a un extrano, se encuentra obligado a notificar dicha
propuesta a los deméas coherederos; mencionando los requisitos
de tal notificacion, la cual podra realizarse por via judicial, no-
tarial o por medio de dos testigos con la finalidad de probar el
cumplimiento de la misma. El contenido de la propuesta debe-
ra senalar el precio como elemento principal, asi como las con-
diciones contractuales a las que estda dispuesto a aceptar el
tercero.*4?

Los coherederos tienen un spatium deliberandi**® para acep-
tar o rechazar la propuesta; en caso de silencio por parte de
ellos deberéd entenderse como rechazada y por lo tanto el poli-
citante tendra la posibilidad de concretar la venta con el terce-
ro extrano. En caso de que dos o méas coherederos quisieren
hacer uso del derecho del tanto, la cuota sera asignada a todos
en partes iguales;*** o bien, segun otros criteros. 17

La ausencia de la notificacién o la nulidad de la misma,
ocasiona la posibilidad por parte de los coherederos de exigir
el retracto de la compraventa realizada con el tercero adqui-
rente.*46

El derecho de prelacién unicamente se podra ejercitar en
caso de que la venta se hubiere realizado con un extrafio a la
comunidad hereditaria, por lo que en caso de que se hubiere
contratado con cualquier coheredero sin conocimiento de los
demas, el acto tendr4 plena eficacia juridica.447

El derecho de prelacién existe mientras dura el estado de co-
munidad, por lo que, una vez realizada la divisién, el heredero
tiene plena libertad de decidir con quien realizar la venta de
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su porcién hereditaria. Sin embargo, el plazo de prescripcién
de la accién de rescate en caso de haberse realizado la venta
durante el estado de comunién es de diez afios, que es el pla%o
que la ley seniala para la prescripcién general de la accién.**

1I1.7 En cuanto a la forma, formacion e interpretacion del
contrato

En la compraventa de herencia cldsica expusimos el papel
fundamental que llegé a asumir el contrato consensual ent're
las partes, terminando por absorver las originarias stzpulatz'o-
nes emptae et venditae hereditatis (cap. 1 § VI) . En las lggls-
laciones actuales,449 no obstante el contrato continia
conservando su caracter consensual, se impone la forma esgrita )
la escritura publica bajo pena de nulidad, situaci_én que deriva de
la problemaética juridica que entrana la realizacién del contrato.

A la luz de la disciplina juridica de la institucién en el dere-
cho romano, podemos determinar los puntos que las partes en
la actualidad deben tomar en consideracién al celebrar el con-
trato:

a)La herencia que se vende.-El objeto podra ser la totalidad
0 una parte de la herencia; si existen coherederos la§ partes
deben tomar en consideracién los derechos preferenciales de
los demés coherederos, realizdndose el procedi.mien.to que esta-
blezcan las disposiciones que sobre la materia existan en las
legislaciones nacionales correspondientes.

b)Que la herencia objeto del contrato sea de una persona fa-
llecida.-La falta de este requisito ocasionard la inexistencia del
acto debiendo el comprador percatarse de la muerte del de
cuius mediante el acta de defuncién correspondiente o con la
sentencia de declaracién de muerte presunta. s

¢)Que se quiere vender.- La herencia de la cual el vendedor
es heredero, o la espectativa de herencia que él pudiere tem:lr.
En el primer caso seré necesario apreciar el nomt?r_amlgntq e
heredero en el testamento, en caso de sucesion 1eg:1t1ma indicar
la relacién de parentesco mediante acta de nac1m1ent$) 0 ercl)
caso del conyuge con acta de matrimonio. En el segundo cas
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senalar las causas por las que se considera la presuncién de la
existencia de la expectativa.

d)La determinacién del alcance del concepto hereditas.-Sers
conveniente la manifestacién referente a si se realiza la venta
de activos hereditarios inicamente, o si las deudas ser&n paga-
das por el comprador. Asi también, la realizacién de un inven-
tario en el que las partes determinen si constituye numerus
clausus o abiertos, con la finalidad de saber a quien le corres-
ponderan los activos y pago de las deudas que con posteriori-
dad se conocieren.

e) El momento de la determinacién del monto de la herencia.

f) La correspondencia de los frutos.

&) Si existieren bienes vendidos o donados por el vendedor
antes de la venta, determinar si el precio o el valor de los bie-
nes sera pagado por éste.

h) La responsabilidad por eviccién.

1) Los efectos sobre la confusién de obligaciones o gravame-
nes.

J)Si el comprador tendrs derecho al acrecimiento de la parte
de un coheredero del cedente que ha renunciado a ésta.

k )_Si el comprador estara obligado al reembolso de los pagos
realizados por el vendedor en virtud de la herencia y si tendra
que pagar los gastos funerarios del de cuius.

El silencio de alguno de los puntos en el contrato ocasionar4,

de 'acuerdo con los principios generales del derecho, la siguien-
te interpretacién:

I. Si no se sefialé la porcién de la herencia que se vende, de-
bera entepderse la totalidad de ella en caso de que el vendedor
sea el unico heredero, y si tuviese una porcién debera enten-
dgrse l.a. totalidad de ella. Si se hubiese hecho caso omiso a las
disposiciones que en materia de derechos preferenciales exis-
ten, se corre el riesgo de que los coherederos afectados soliciten
lg nulidad del acto.Il. Si no se sefialé que se vende la especta-
tiva de herencia de determinada persona fallecida, debera en-
tenderse que el vendedor es responsable de la inexistencia del
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objeto y que por lo tanto el comprador tendra derecho a la de-
volucién del precio pagado y a los darfios.

IV. La ausencia del inventario de los bienes de la herencia
no es obstéculo para la validez del contrato; si no se mencioné
a quien le corresponderan los activos que con posterioridad se
conocieren, se entendera que corresponden al comprador. Si no
se mencioné quién pagara las deudas hereditarias, se entende-
ra que corresponderan al comprador.

V. Si no se menciona el momento de la determinacién del
monto de la herencia, debera entenderse el momento de venta,
y si no se hizo mencién al estado en que se entregaran los bie-
nes, debera entenderse el estado en que se encontraban al mo-
mento de la celebracién del contrato.

VI. Si no se senalé a quien corresponden los frutos, deber4
entenderse que le corresponden al comprador.

VII. Si el vendedor hubiere realizado donaciones o ventas de
bienes comprendidos dentro del haber hereditario antes de la
venta de herencia, y en el contrato no se hizo mencién de esto,
deberéd entenderse que el vendedor debera reembolsar el precio
o el valor de los mismos.

VIII. Si no se hizo mencién expresa de la responsabilidad
por eviccién por parte del vendedor de los bienes que sean con-
siderados como comprendidos en el haber hereditario, debera
entenderse su irresponsabilidad.

IX. Si no se hizo mencién en lo referente a las obligaciones o
servidumbres extintas por confusién, se entenderd que tales
obligaciones o servidumbres podrdn ser de nuevo exigidas.

X. Si no se dijo nada en lo referente al acrecimiento, se en-
tendera que dicho acrecimiento correspondera al comprador,
siempre y cuando no se hubiera hecho mencién en el contrato
el porcentaje de herencia que se vende.

XI. Si no se mencioné que el comprador estard obligado al
reembolso de los pagos realizados por el vendedor, se deberd
entender en sentido afirmativo. Si tampoco se hizo mencién de
los gastos funerarios, debera entenderse que estos deberén ser

reembolsados por el comprador.
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APENDICE
DE HEREDITATE VEL ACTIONE VENDITA
DE LA VENTA DE LA HERENCIA O DE LA ACCION
VERSION PROPIA DEL DIGESTO, LIBRO 18, TITULO 4.

18.4.1.

Pomponius libro nono ad Sabinum

Si hereditas venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil esse
acti, quia in rerum natura non sit quod venierit.

18.4.1.

Pomponio en el libro noveno a Sabino

Si haya vendido la herencia de aquel, que vive o que no exis-
te, no hay nada de hecho porque no existe en la naturaleza de
las cosas, lo que haya vendido.

18.4.2.pr.

Ulpianus libro quadragensimo nono ad Sabinum

Venditor hereditatis satisdare de evictione non debet, cum id
inter ementem et vendentem agatur, ut neque amplius neque
minus iuris emptor habeat quam apud heredem futurum esset:
plane de facto suo venditor satisdare cogendus est.

18.4.2.pr.

Ulpiano en el libro cuadragésimo noveno a Sabino

El vendedor de la herencia no debe prometer la eviccién,
puesto que entre el comprador y el vendedor se hace, que el
comprador no tenga ni mayor, ni menor derecho que tomaria
el heredero: claramente debe el vendedor estar constrenido a
prometer por el hecho suyo.

18.4.2.1.

In hereditate vendita utrum ea quantitas spectatur, quae fuit
mortis tempore, an ea, quae fuit cum aditur hereditas, an ea
quae fuit cum hereditas venumdatur, videndum erit. et verius
est hoc esse servandum quod actum est: plerumque autem hoc
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agi videtur, ut quod ex hereditate pervenit in id tempus quo
venditio fit, id videatur venisse.

18.4.2.1.

En una herencia vendida debe observarse la cantidad que
hubo en el momento de la muerte, o aquella, que hubo cuando
se acept6é la herencia, o aquella que hubo cuando la herencia
fue vendida. Y es més verdadero que se observe lo que se ha
hecho, pero generalmente resulta que se ha hecho esto, que lo
que llegé de la herencia en el momento en que se celebra la
venta, esto resulta vendido.

18.4.2.2.

Illud potest quaert, st etiam impuberi sit substitutus is qui
vendidit hereditatem testatoris, an etiam id, quod ex impuberis
hereditate ad eum qui vendidit hereditatem pervenit, ex empto
actioni locum faciat. et magis est, ne veniat, quia alia hereditas
est: licet enim unum testamentum sit, alia tamen atque alia he-
reditas est. plane si hoc actum sit, dicendum erit etiam impu-
beris hereditatem in venditionem venire, maxime si iam delata
impuberis hereditate venierit hereditas.

18.4.2.2.

Aquello puede preguntarse, si aquél que vendié la herencia
del testador sea el sustituto también a un impuber, si tenga
lugar la accién de compra también respecto a lo que al vende-
dor lleg6 de la herencia del impuber. Y es mejor, que no sea
vendida, porque es otra herencia: aunque en efecto el testa-
mento sea uno, sin embargo son distintas una y otra herencia.
Evidentemente si esto ha sido hecho, debera decirse que tam-
bién la herencia del impuber viene incluida en la venta, sobre-
todo si la herencia se haya vendido cuando ya la del impuber
se hubiera deferido.

18.4.2.3.

Pervenisse ad venditorem hereditatis quomodo uideatur:,
quaeritur. et ego puto, antequam quidem corpora rerum heredi-
tariarum nactus venditor fuerit, hactenus videri ad eum perve-
nisse, quatenus mandare potest earum rerum persecutzone_m
actionesque tribuere: enimvero ubi corpora nactus est vel debth
exegit, plenius ad eum videri pervenisse, sed et st rerum vendi-
tarum ante hereditatem venditam pretia fuerit consecutus, pa-
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lam est ad eum pretia rerum pervenisse. illud tenendum est

cum effectu videri pervenisse, non prima ratione: idcirco quod

legatorum nomine quis praestitit, non videtur ad eum pervenis-

se: sed et si quid aeris alieni est vel cuius alterius oneris here-

ditarii, pervenisse merito negabitur, sed et rerum ante

venditionem donatarum pretia praestari aequitatis ratio exigit.
18.4.2.3.

Es preguntado de que modo resulte que algo ha llegado al
vendedor de la herencia. Y yo pienso que, ciertamente antes
que el vendedor hubiera conseguido las cosas corporales here-
ditarias, resulte que ya llegaron a él en el limite en que pueda
mandar el ejercicio de la persecucién de estas cosas y ceder las
acciones; en verdad cuando ha tomado posesién de las cosas o
exigido las deudas, resultara que llegaron a él mas plenamen-
te, empero también si hubiera conseguido el precio de las cosas
vendidas antes de la venta de herencia, es evidente que los
precios de las cosas llegaron a él. Es necesario que resulte que
esto llegé a él con eficacia definitiva, no en base a un primer
calculo (aparente): por esto lo que alguno haya prestado como
legado no resulta que haya llegado a él: empero también si hay
dinero ajeno o bien otro gravamen hereditario, se negara con
mérito que llegé a él, empero una razén de equidad exige que
se entreguen también los precios de las cosas hereditarias do-
nadas (por el vendedor) antes de la venta.

184.2.4.

Non tantum autem quod ad venditorem hereditatis pervenit,
sed et quod ad heredem eius ex hereditate pervenit, emptori res-
tituendum est: et non solum quod iam pervenit, sed et quod
quandoque pervenerit, restituendum est.

18.4.2.4.

No solo lo que lleg6 al vendedor de la herencia, sino también
lo que llegé a su heredero de esta herencia, debe ser restable-
cido al comprador: y no solamente lo que ya llegé a él, empero

también lo que en cualquier tiempo habra llegado, debe ser
restablecido.

18.4.2.5.
Sed et st quid dolo malo eorum factum est, quo minus ad €os
perveniat, et hoc emptori praestandum est: fecisse autem dolo
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malo quo minus perveniat videtur, sive alienavit aliquid, vel
etiam accepto quem liberavit, vel id egit dolo malo, ne de here-
ditate adquireretur vel ne possessionem adipisceretur quam
posset adipisci. sed et si non dolo malo, sed lata culpa admise-
rit aliquid, utique tenebitur: deperdita autem et deminuta sine
dolo malo venditoris non praestabuntur.

18.4.2.5.

Pero también si algo es hecho con dolo malo de éstos, a que
cualquier cosa no llegara a ellos mismos, también ésto debe ser
prestado al comprador: resulta haber hecho con dolo n:xalo a
que no adquiera, o si ha enajenado alguna cosa, o también ha
liberado a un deudor mediante acceptilatio, o ha hecho con
dolo malo para que no se adquiera algo de la herencia, o no se
tomara la posesién que podia obtenerse. Empero también si
hubiera hecho algo no con dolo malo sino con culpa lata, en
todo caso sera obligado: las pérdidas y disminuciones sin dolo
malo del vendedor no seran prestadas.

18.4.2.6. .

Illud quaesitum est, an venditor hereditatis ob debttum a fi-
lio suo qui in potestate eius esset servove el, cuius hered_ttate(n
vendidisset, praestare debeat emptori. et visum est, quzdguzd
dumtaxat de peculio filii servive aut in suam rem versum inve-
niatur, praestare eum debere.

18.4.2.6. .

Aquello es preguntado, si un vendedor de la herencia debe
prestar al comprador la deuda que su hijo que esta}ba en potes-
tad o un esclavo debia a aquél cuya herencia hubiere vendido.
Y ha resultado que debe prestar, solamente de lo que se en-
cuentra en el peculio del hijo o del esclavo o lo que fue reverti-
do en su patrimonio.

18.4.2.7. - .

Solet quaeri, an et, si quid lucri occasione hereditatis _vendt-
tor senserit, emptori restituere id debeat. et est apud Tulianum
haec quaestio tractata libro sexto digestorum et ait, quod non
debitur exegerit, retinere heredem et quod non debitum solvertt,
non reputare: nam hoc servari, ut heres emptori non praestet
quod non debitum exegerit, neque ab eo consequatyr guod non
debitum praestiterit, si autem condemnatus praestiterit, hoc so-
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lum heredi sufficit esse eum condemnatum sine dolo malo suo,
etiamsi maxime creditor non fuerit is cui condemnatus est he-
res: quae sententia mihi placet.

18.4.2.7.

Suele preguntarse, si cualquier lucro el vendedor haya per-
cibido en ocasién de la herencia, también esto debe ser resta-
blecido al comprador. Y esta pregunta es tratada por Juliano
en el libro sexto de los digestos y dice, que retiene el heredero
lo cobrado indebidamente y que lo pagado indebidamente, no
se le exija: en efecto que se debe observar esto, que el heredero
no preste al comprador aquello que haya exigido que no era
debido, ni (el comprador) consiga de aquel (el heredero) lo que
haya prestado que no era debido, si en vez lo haya prestado
porque fue condenado, basta para el heredero sélo ésto que
haya sido condenado sin su dolo malo, también si sobretodo el
acreedor no era la persona respecto a la que fue condenado el
heredero. Esta opinién me agrada.

18.4.2.8.

Non solum autem hereditarias actiones, sed etiam eas obli-
gationes quas ipse heres constituit dicendum erit praestari
emptori debere: itaque et si fideiussorem acceperit ab heredita-
rio debitore, ipsam actionem quam habet heres praestare emp-
tort debebit: sed et si novaverit vel in iudicium deduxerit

actionem, praestare debebit hanc ipsam actionem quam nactus
est

18.4.2.8.

Se debera decir que deben ser prestadas al comprador no
solo las acciones hereditarias, sino también aquellas obligacio-
nes que el mismo heredero ha constituido: por esto también si
h-aya aceptado (el heredero) un fiador de un deudor heredita-
ro, esta misma accién la cual tenga el heredero debera pres-
tarla al comprador: pero también si haya novado o bien haya

dﬁdu‘:ido en juicio una accién debera prestar esta misma ac-
cién la cual haya adquirido.
18.4.2.9.

Sicuti lucrum omne ad emptorem hereditatis respicit, ita
damnum quoque debet ad eundem respicere.
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18.4.2.9. . .
Asi como todo lucro concierne al comprador de la herencia,

de este modo también al mismo debe de concernerle el dafio.
18.4.2.10. s ubs

Denique si rem hereditariam heres vendiderit ac per hoc fue
rit condemnatus, non habet contra emptorem actzonen?,qut‘a
non ideo condemnatur, quod heres esset, sed qyod ve.ndu?ent.
sed si pretium rei distractae emptori hereditatis dedit, videa-
mus, an locus sit ex vendito actioni: et putem esse.

18.4.2.10. 6.8

En fin si el heredero haya vendido una cosa hereditaria y
por esto hubiera sido condenado, no tiene accién contra el com-
prador, porque no es condenado por la razén de ser heredero,
sino porque ha vendido. Pero si ha dado el precio de la cosa
vendida al comprador de la herencia, veamos, si tiene lugar la
accién de venta: y pensaria que tiene lugar.

18.4.2.11. . :

Sive ipse venditor dederit aliquid pro hgredthte sive procu-
rator eius sive alius quis pro eo, dum negotium ezus.ger.zt, locqs
erit ex vendito actioni, dummodo aliquid absit vendltorF her.‘edt-
tatis: ceterum si nihil absit venditori, consequens erit dicere

non competere et actionem.

18.4.2.11. gl
Si el mismo vendedor, o si su procurador, o sl algun otro por

éste (el vendedor) mientras gestiona su negocio, haya da(cllp
algo por la herencia, tendra lugar la accién de venta,ha coni ;
cién que haya sufrido una perdida el vendedor de la ere(rilc i1:
al contrario, si nada falte al vendedor, sera consecuente dec
que no le compete la accion.

18.4.2.12. .

Apud Iulianum scriptum est, si venditor _ S,
servum sine peculio et eius nomine cum €0 fuerit actum pt i
culio et in rem verso, id dumtaxat eum consequl, quod P: ae: e
terit eius peculii nomine quod emptorem sequl debe?t, -y (eIm )
in rem defuncti versum est: his enim _caszbus aes alienum emp
toris solvit, ex ceteris causis suo nomuine condemnetur.

hereditatis excepertt
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18.4.2.12.

En Juliano estd escrito que, si el vendedor de la herencia
haya exceptuado un esclavo sin el peculio y por causa de éste
se haya ejercitado contra él la accién de peculio y de in rem
verso, €l consigue solamente lo que hubiere dado por el pecu-
lio del esclavo que debe pertenecer al comprador o por lo que
ha sido revertido en el patrimonio del difunto: en efecto en es-
tos casos ha pagado una deuda del comprador, en todas las

otras causas sera condenado en su nombre.
18.4.2.13.

Quid ergo si servum cum peculio exceperit venditor heredita-
tis conventusque de peculio praestitit? Marcellus libro sexto di-
gestorum non repetere eum scripsit, st modo hoc actum est, ut,
quod superfuisset ex peculio, hoc haberet: at si contra actum
est, recte repetere eum posse ait: si vero nihil expressim inter

eos convenit, sed tantummodo peculii mentio facta est, cessare
ex vendito actionem constat.
18.4.2.13.

¢Que pasa si el vendedor de la herencia haya exceptuado un
esclavo con peculio y al ser convenido por la (accién) de pecu-
lio ha pagado? Marcelo en el libro sexto de los digestos ha es-
crito que €l no puede repetir, a condicién que se haya hecho
esto, que, €l tenga lo que hubiera quedado del peculio: pero si
se haya hecho lo contrario, dice que él puede justamente repe-
tir: si en verdad nada se conviene entre ellos expresamente,

sino solamente ha sido hecha mencién del peculio, consta que
cesa la accién de venta.

18.4.2.14.

Si venditor hereditatis aedes sibi exceperit, quarum nomine
damni infecti promissum fuerat, interest, quid acti sit: nam st
ita excepit, ut damni quoque infecti stipulationis onus sustine-
ret, nihil ab emptore consequeretur: si vero id actum erit, ut
emptor hoc aes alienum exsolveret, ad illum onus stipulationis
pertinebit: si non apparebit quid acti sit, verisimile erit id ac-
tum, ut eius quidem damni nomine, quod ante venditionem da-

tum fuerit, onus ad emptorem, alterius temporis ad heredem
pertineat.
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8.4.2.14. _
éi el vendedor de la herencia haya exceptuado para si unas

casas, de las cuales fuera prometido (indemnizar) por dano te-
mido, interesa, que cosa se haya hecho: en efecto si ha excep-
tuado de manera, que sostendria tambxép la carga de la.
estipulacion de dano temido, nada conseguira del comprado’r.
si al contrario habria sido hecho, que el comprafior p:.aga.na_
esta deuda, a él le pertenecera la carga de la est1pulac16n.h si
no parecera que se haya hecho, verosimil geré que se hay?1 f-
cho, que la carga de aquel dafio que ha sido dado antes et a
venta, pertenezca al comprador, de aquel causado en otro

tiempo al heredero.

18:4.2:15: _ oy ¥ '
Si Titius Maevi hereditatem Seio vendiderit et a Seio heres

institutus eam hereditatem Attio vendz"derit, an ex priore -vemiz
tione hereditatis cum Attio agi possit? et ait Iulianus: qu :
venditor hereditatis petere a quolibet extraneo hgredg polt_utss}:‘e ,
id ab hereditatis emptore consequatur: et certe st S.ezo'a us ol
res exstitisset, quidquid venditor Maevianae heredttatts rtwr.rsz;et.
praestitisset, id ex vendito actione.consequl qb eo po u}tw res.
nam et si duplam hominis a Seto 'sgtpulatqs fuzssem gttez -
exstitissem eamque hereditatem Titio vendidissem, evicto
ne rem a Titio servarem.

18.4.2.15. - . 1

Si Ticio haya vendido la herenc?a de Mevio a .Seyo}ji ;n_sgle
tuido heredero por Seyo haya vend}do esta here;ma gmera .v% ¢
podra ejercitar la accién contra Atio en base a la gm - 15 -
ta de la herencia? Y dice Juliano: lo que el vende~ or e
rencia hubiera podido pedir a cualquier extrano . cierta:
podra conseguirlo esto del comprador de la herenc1il. yier wrd
mente si hubiera habido otro heredero a Seyo, cua qtl\llI il
el vendedor hubiera prestado a causa de la herenc1f'=:5 A ven:
esta cosa hubiera podido conseguir de él por la facci RERgE
ta: en efecto también si yo me hubiera hecho e;h(;l):)x c:atomo i
el doble (del precio) del esclavo y hubiera que aTicio e
dero a él y hubiera vendido aquella herencia a - ién
esclavo habré de conseguir de Ticio una indemnizacion.
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18.4.2.16.

Si quid publici vectigalis nomine praestiterit venditor heredi-
tatis, consequens erit dicere agnoscere emptorem et hoc debere:
namque hereditaria onera etiam haec sunt. et si forte tributo-
rum nomine aliquid dependat, idem erit dicendum.

18.4.2.16.

Si el vendedor de la herencia haya pagado algo en concepto
de vectigal publico, serd consecuente decir que el comprador
reconoce esto y lo debe: en efecto también estos son gravdme-
nes hereditarios. También si (el vendedor) pague algo en con-
cepto de tributo, lo mismo debera decirse.

18.4.2.17.

Quod si funere facto heres vendidisset hereditatem, an im-
pensam funeris ab emptore consequatur? et ait Labeo emptorem
impensam funeris praestare debere, quia et ea, inquit, impensa
hereditaria esset: cuius sententiam et Iavolenus putat veram et
ego arbitror.

18.4.2.17.

Si el heredero hubiera vendido la herencia hecho el funeral.
¢Puede conseguir del comprador los gastos del funeral? Y dice
Labeén que el comprador debe prestar los gastos del funeral,
porque dice que estos también son gastos hereditarios: cuya

opinién también Javoleno piensa que sea verdadera y yo esti-
mo lo mismo.

18.4.2.18

Cum quis debitori suo heres exstitit, confusione creditor esse
desinit: sed si vendidit hereditatem, aequissimum videtur emp-
torem hereditatis vicem heredis optinere et idcirco teneri vendi-
tori hereditatis, sive cum moritur testator debuit(quamuvis post
mortem debere desiit adita a venditore hereditate) sive quid in
diem debeatur sive sub condicione et postea condicio exstitisset,
ita tamen, si eius debiti adversus heredem actio esse poterat, ne

forte etiam ex his causis, ex quibus cum herede actio non est,
cum emptore agatur.

18.4.2.18

Cuando uno ha quedado como heredero a su deudor, deja de
ser acreedor por la confusién: pero si ha vendido la herencia,
resulta muy equitativo que el comprador de la herencia obten-
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ga la posicion de heredero y que por esto sea obligado al ven-
dedor de la herencia, sea que el testador cuando ha muerto de-
bia (aunque después la muerte ha cesado de deber., al ser la
herencia adida por el vendedor) sea que algo es de?bldo en tél:-
mino o bajo condicién y después se hubiera cumpl}do la condi-
cién, asi sin embargo, si podia ejercitarse una af:clén de aqpel
deuda contra el heredero, a fin que no se ejercite una accién
contra el comprador también por estas causas, por las cuales
no hay accién contra el heredero.

18.4.2.19 _ .
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